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EDITORIAL

Este ejemplar que tiene ante si el lector, el nimero 47, aparece a los 23
afios de existencia de Cuestiones Constitucionales, tiempo en el cual he-
mos tratado de mostrar las preocupaciones constitucionales del momento.
Mucho ha cambiado el panorama desde entonces, y mucho es también lo
que estamos viendo que se transforma, por lo que seguimos comprometi-
dos en dar cuenta de los diversos vaivenes constitucionales.

En este numero se publican catorce articulos, asi como comentarios
legislativos, jurisprudenciales y resefias bibliograficas.

En cuanto a los articulos, productos académicos de serias investigacio-
nes, en esta ocasion son reflejo principalmente de temas relacionados con
la materia de derechos humanos, aunque también encontramos algunos
relacionados con temas inherentes a la teoria constitucional y al control
constitucional.

Diversos son los temas que se abordan en relacion con los derechos
humanos. En dos articulos, por ejemplo, encontramos expuestas reflexio-
nes en torno a la dimension de la persona humana, ya sea abordandose
desde lo que significa que se le haya llevado a la Constitucion, y que no
es otra cosa que el respeto que debe tener el Estado hacia ella, mediante
las caracteristicas de universalidad, indivisibilidad, interdependencia, in-
alienabilidad, progresividad, imprescriptibilidad e intangibilidad, o bien
entrando a la dignidad de la persona en materia laboral a la luz del debate
constitucional en Chile, buscando precisar su contenido minimo.

La paridad de género, otra preocupacion mas de derechos humanos, es
analizada en su aplicacion por los poderes federales, quedando de mani-
fiesto la distancia existente entre lo que dice la norma constitucional y la
realidad, sobre todo en cuanto a la disparidad salarial, los techos de cristal
y el ejercicio efectivo del poder.

Cuestiones Constitucionales, Nim. 47, Julio-Diciembre 2022
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El medio ambiente fue objeto de dos articulos. Uno relacionado con la
escasez del agua, razén por la cual se ha optado por desalar el agua de mar,
pero poniéndose énfasis en que se haga mediante energias justas y no las
convencionales que tienen un alto costo socio-ambiental, y otro sobre la
proteccion de la naturaleza en Colombia, en donde se exponen preocupa-
ciones relacionadas con las categorias de eco-justicia y eco-democracia,
como parte del paradigma eco-céntrico, pero en competencia con el pa-
radigma antropocéntrico, todo ello analizado en el marco de sentencias
emitidas al respecto.

En otro articulo se abordan las conductas de bullying y ciberbullying
en el escenario educativo nacional, haciéndose referencia a los derechos
de la personalidad y a la responsabilidad civil. En uno mas, relacionado
con la proteccién de los derechos humanos, se analiza el recurso de pro-
teccion chileno como oportunidad para la movilizacion legal debido a los
bajos costos de activacion.

En cuanto a la teoria de la Constitucion, en este nimero de Cuestiones
Constitucionales encontrara el lector cuatro interesantes articulos. Uno
estd relacionado con la Constituciéon de la Republica de Texas de 1836,
teniéndose presente la incorporacion previa de Texas a Estados Unidos,
pero contextualizandose cultural e historicamente. En otro articulo se da
respuesta a la pregunta de por qué en los dos afios y medio del actual
gobierno no se han realizado reformas constitucionales que impacten el
régimen politico, analizandose las que si han tenido lugar. Los limites del
legislador, como garante de la constitucionalidad de la ley, son analizados
en otro articulo, en el que se reconoce que la creacion de la ley debe suje-
tarse al objeto de su regulacion y no a la simple subjetividad. Por tltimo,
en un articulo mas se analiza el discurso constitucional desde la teoria
comunicacional del derecho, sefialandose que la argumentacion y la ideo-
logia son elementos fundamentales del proceso comunicativo del mundo
juridico, donde la retorica se convierte en algo que afecta lo constitucional.

Por lo que se refiere al control constitucional, en este nlimero apare-
ce publicado un articulo que aborda este tema, el cual sostiene que es
el medio juridico mas importante de salvaguarda del Estado de derecho,
enfocandose en la explicacion de este sistema desde la perspectiva de la
teoria del derecho constitucional y del derecho vigente, de los medios,
del parametro de control de la constitucionalidad de la ley, asi como de
los efectos juridicos de la declaracion de inconstitucionalidad. También se
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encontrara un articulo sobre los retos de la justicia constitucional en Mé-
xico, en el cual surge la interrogante de si podra cumplirse, ya que existen
limitaciones que impiden una justicia plena, por lo que se proponen vias
para ampliar el alcance de la justicia constitucional.

También en este numero el lector podra leer algunas reflexiones sobre la
justicia transicional en la jurisprudencia en Colombia, a la luz de la recep-
cion de los precedentes de tribunales internacionales, sefialandose que esta
justicia se ha ido consolidando mediante las politicas del Estado que llevan
por objetivo la obtencion de una paz duradera y estable que beneficie no
so0lo al pais, sino también a la region latinoamericana.

Como complemento a los anteriores articulos de investigacion, el lec-
tor encontrard otras tantas reflexiones en torno a la ley que desarrolla el
contenido de la Constitucion colombiana sobre el estatuto de oposicion en
Colombia, asi como la explicacion de una sentencia de la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos en contra de Brasil respecto de la muerte de
un periodista, y, finalmente, la recension sobre obras relacionadas con la
transicion democratica y la critica al constitucionalismo feminista.

Con la aparicion de este numero 47 una vez mas se da cuenta de las
Cuestiones Constitucionales de nuestro tiempo. C
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Preceptos de la Justicia Transicional reconocidos
por la jurisprudencia constitucional colombiana

Precepts of Transitional Justice recognized
by Colombian constitutional jurisprudence

Recepcion: 8 de junio de 2021
Aceptacion: 23 de agosto de 2021

RESUMEN: El articulo analiza los preceden-
tes de justicia transicional en los tribunales
internacionales y su impacto en Colombia,
considerando el precedente jurispruden-
cial de la Corte Constitucional. Se analiza
la construccion de una implementacién
ajustada a las necesidades encaminadas al
fin del conflicto armado y su viabilidad en
el marco constitucional, como una respues-
ta a las victimas y del cumplimiento efecti-
vo de sus derechos. La justicia transicional
se ha ido consolidando desde las distintas
politicas de Estado, apuntalado para la ob-
tencién de una paz duradera y estable que
beneficia no solamente al pais sino también
a la region latinoamericana, sin desconocer

Maria Stephania APONTE GARCIA"
Jairo Vladimir LLANO FRANCO™

ABSTRACT: The article analyzes the pre-
cedents of transitional justice of the In-
ternational Courts as antecedent of the
Colombian model, through which the juris-
prudential precedent of the Constitutional
Court is supported. Glimpsing as a result,
the construction of its own model adjusted
to the needs aimed at ending the armed
conflict and its viability within the consti-
tutional framework, as a response to the
victims of the armed conflict in Colombia,
the effective fulfillment of their rights, the
model of Transitional justice has been con-
solidated from the different State policies,
going through the retributive justice mo-
del to restorative justice, in order to provide

https://revistas.juridicas.unam.mx/
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las dificultades que surgen cotidianamente
en el proceso de realizacion plenamente de
la justicia transicional en el complejo con-
texto colombiano.

Palabras clave: justicia transicional, tribu-
nales internacionales, Corte Constitucional,
Jurisdiccion Especial para la Paz, conflicto
armado colombiano.

guarantees of reparation, truth, justice and
non-repetition, underpinned by obtaining a
lasting and stable peace.

Keywords: transitional justice, interna-
tional courts, Constitutional Court, Special
Jurisdiction for Peace, colombian armed
conflict.

https://revistas.juridicas.unam.mx/

SuMARIO: |. Introduccién. Il. Hacia el concepto de la justicia

transicional. I11. Jurisprudencia de la Corte Constitucional y

justicia transicional. IV. Proyecciones de la justicia transicio-

nal en el contexto colombiano. V. Conclusiones. VI. Referen-
cias bibliograficas.

1. INTRODUCCION

Con la pretension de terminar el conflicto armado interno que ha tenido
Colombia por varias décadas del siglo XX, se logro el acuerdo de paz entre
el gobierno del presidente Juan Manuel Santos y la guerrilla de las Fuerzas
Armadas Revolucionarias de Colombia (FARC), la mas antigua de Lati-
noamérica y con una organizacion militar significativa; este acuerdo fue
firmado en el Teatro Colén de Bogota en 2016, proponiéndose un proceso
de justicia transicional acorde a lo acontecido en uno de los conflictos mas
extensos en el tiempo de la region y que se encuentra en implementacion,
debido a que las transiciones se realizan de forma paulatina. El terminar
un conflicto que ha dejado, de forma directa, millones de victimas por el
desplazamiento, heridos y muertes en combate, extorsiones, amenazas; y
de forma indirecta, a la poblacion en general, inestabilidad social e institu-
cional, serd un avance esencial no solamente para la convivencia en el pais
suramericano sino para la regién latinoamericana.

Desde el inicio del proceso, que llevaria primero al acuerdo de paz, y
en un segundo momento su implementacioén por medio de un proceso de
justicia transicional, una de las instituciones estatales reconocida por su
perspectiva democrética e incluyente a nivel nacional e internacional, la
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Corte Constitucional colombiana, seria la que asumiria este desafio que
la convertiria en protagonista y determinante desde el horizonte consti-
tucional. Desde esta perspectiva surge el problema de investigacion, qué
es analizar el reconocimiento de la justicia transicional por parte de los
pronunciamientos jurisprudenciales de la Corte Constitucional.

Lo interesante para la ciencia juridica es que una Corte que hace parte
de la clspide de la justicia ordinaria sea la encargada de permitir constitu-
cionalmente no solamente el reconocimiento sino también la forma en que
debe llevarse a cabo el proceso transicional en lo respectivo a su estructu-
ra, actuaciones, fines de una justicia especial que difiere ostensiblemente
de la percepcion dominante del derecho estatal, especificamente el penal,
gue ha sido el implementado para los distintos actores armados, donde la
sancion carcelaria era la constante con ciertas excepciones en las amnistias
que se han llevado a cabo en el pais.

Precisamente, es llamativo que se realice ruptura con un modelo sopor-
tado en la sancion penal para dar paso a una propuesta transicional donde
lo central sea exponer de forma detallada los acontecimientos sucedidos
durante el transcurso del conflicto armado (verdad), reconocer los errores
que realizaron los distintos actores armados (perdon) y reponer los dafios
ocasionados a las victimas del conflicto (reparacion). La vinculacion de la
justicia transicional al contexto colombiano con la pretension de salir de
décadas de confrontacion armada, se convierte en una posibilidad debido a
gue se concibe como un modelo que permite la transicion de una situacion
de vulneracion de derechos a un contexto de garantias de justicia, repara-
cién y no repeticion, teniendo central importancia para los ciudadanos la
restauracion de las victimas que han surgido en el transcurso del conflicto;
al compaginarse esta justicia especial con la realidad colombiana, ha de-
rivado en la conformacion de un modelo en el que se ha desarrollado un
marco sociojuridico con decisiones jurisprudenciales e incluso propician-
dose una ligera reforma constitucional.

El articulo en la primera parte abordara la concepcion de la justicia
transicional, desarrollando las bases para entender el origen del modelo
aplicado en Colombia, vislumbrando sus fines y objetivos, basados en
la produccion académica internacional, mediante la cual se ha creado un
marco de estudio, referencia y analisis de la cual también las cortes colom-
bianas se han nutrido para la construccion de su jurisprudencia. Posteriormen-
te, se desarrollara el andlisis jurisprudencial de la Corte Constitucional,
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bajo la linea que ha delimitado el ejercicio de la justicia transicional en el
modelo colombiano, los elementos legitimadores con los que se acepté la
reforma constitucional, centralizando su postura en propiciar las garantias
necesarias para la reparacion integral de las victimas, concordante con el
cumplimiento efectivo de los fines del Estado y vislumbrado la paz como
un derecho fundamental.

En la siguiente y ultima parte del articulo, se exponen las proyecciones
de la justicia transicional para el contexto colombiano como la utilizacion de
mecanismos que permiten la funcionalidad del sistema, su centralidad en
las victimas como eje fundamental y sustentador de los elementos de re-
paracion, justicia, verdad y no repeticion, con fundamento y acogimiento
de los estandares internacionales, pretendiendo una respuesta institucional
centrada en la consolidacion de una paz duradera y estable, por medio de
la Comisidn para el Esclarecimiento de la Verdad, la Convivencia y la No
Repeticion; la Unidad de Busqueda para Personas dadas por Desapare-
cidas; la Jurisdiccion Especial para la Paz (JEP), con la implementacion
del Sistema Integral de Verdad, Justicia, Reparacion y No Repeticion (Sl-
VIJRNR), en la que se conjugan y armonizan la justicia transicional con la
justicia restaurativa.

Es indudable que pese a la implementacion de los acuerdos, éstos no
se han llevado a cabo plenamente; el respaldo de instituciones de reco-
nocimiento como la Corte Constitucional no ha sido suficiente para que
el gobierno del presidente Duque logre el cumplimiento esperado, esto se
puede demostrar con mas de un centenar de exguerrilleros asesinados que
eran parte del proceso de paz, otra minoria que ha vuelto a los grupos ar-
mados vinculandose a las llamadas disidencias que surgieron por no creer
en el acuerdo, las esporadicas confrontaciones con los distintos grupos
armados en distintas regiones rurales del pais que llevan a situaciones de
desplazamiento, los cultivos ilicitos se mantienen, entre otras caracteris-
ticas que determinan un riesgo para lograr el terminacion del conflicto de
forma definitiva y que cuestiona lo avanzado en la implementacion de la
justicia transicional.

II. HACIA EL CONCEPTO DE LA JUSTICIA TRANSICIONAL

Después de lograr los acuerdos entre el gobierno y la guerrilla de las FARC,
llega lo méas complejo que es su implementacion, y como caracteriza los
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procesos donde participa la comunidad internacional para desmontar un
conflicto armado interno se acude a la aplicacion de justicia transicional:
“Los mecanismos de justicia transicional se han convertido en instrumen-
tos cada vez mas comunes para facilitar las transiciones politicas, especial-
mente en sociedades ampliamente afectadas por fendmenos de violencia
masiva” (Acosta e Idarraga, 2020: 57). En principio se debe concebir la
justicia transicional en constante construccion, debido a que los conflictos
armados difieren en actores armados, historia, intereses y contexto socio-
cultural, el punto de encuentro esta en la pretension de terminar con las
confrontaciones armadas: “La justicia transicional se entiende como el es-
fuerzo por construir paz sostenible tras un periodo de conflicto, violencia
masiva o violacion sistematica de los derechos humanos” (Zyl, 2011: 47).

La justicia transicional se ha llevado a cabo en periodos sociales, poli-
ticos, economicos y culturales con el fin de buscar la reconciliacion nacio-
nal y el transito a la paz, sin embargo, es de resaltar que cada implementa-
cidn tiene sus propios desarrollos en tiempo y espacio: “La idea de justicia
transicional puede definirse como la concepcion de justicia asociada con
periodos de cambio politico, caracterizada por las respuestas legales para
confrontar los dafios de los regimenes represivos anteriores o de un con-
flicto armado interno” (Ambos, Zuluaga y Cortés, 2018: 26), la justicia
transicional es una respuesta a las vulneraciones de derechos cometidos
con anterioridad, a fin de mediar en la no incursion de la impunidad. Pese
a las diferencias y deliberaciones sobre la justicia transicional, se pue-
de apreciar un consenso en su definicion, “...a pesar que las definiciones
varian, todas las perspectivas ven la justicia transicional como un intento
de enfrentar un pasado de violencia en sociedades que estan pasando o in-
tentan pasar por alguna forma de transicion politica” (Sanchez, 2017: 29).

Este tipo especial de justicia enmarca la necesidad de garantizar la efec-
tividad de derechos, y comprende un conglomerado de procedimientos al-
ternativos para intentar darle finalidad al conflicto, “...excepcionalidad de
la justicia transicional, ese quantum de priorizacion de unos valores sobre
otros (justicia distributiva para asegurar la paz a cambio de justicia puni-
tiva), s0lo se justifica en circunstancias estrictas... peso otorgado a la paz
como derecho” (Arango, 2020: 28), la pretension es que al aplicar la
justicia transicional para garantizar el derecho a la paz y el mismo Estado
de derecho que con el conflicto armado queda afectado en sus cimientos:
“La justicia transicional demuestra, a través del tiempo, una relacion cer-
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cana entre el tipo de justicia que se persigue y las restricciones politicas...
esta dirigido a preservar un Estado de derecho minimo identificado princi-
palmente con... la paz” (Teitel, 2011: 136).

La percepcion de la justicia transicional no se limita a deliberaciones
exclusivamente teodricas; precisamente, el contexto colombiano que se ha
caracterizado por la reproduccion del conflicto armado y por constantes
procesos de paz con diferentes actores armados, siempre con la intencion
de que la confrontacion termine, lleva a que la Corte Constitucional defi-
niera esta justicia especial:

Puede entenderse por justicia transicional una institucion juridica a través de
la cual se pretende integrar diversos esfuerzos, que aplican las sociedades para
enfrentar las consecuencias de violaciones masivas y abusos generalizados
o sistematicos en materia de derechos humanos, sufridos en un conflicto,
hacia una etapa constructiva de paz, respeto, reconciliacion y consolidacion
de la democracia, situaciones de excepcion frente a lo que resultaria de la
aplicacion de las instituciones penales corrientes (Sentencia C-052 de 2012,
del 8 de febrero).

Esta apreciacion del derecho constitucional por medio de la Corte co-
lombiana sobre la justicia transicional se encuentra relacionada con el de-
recho internacional publico de donde también se propone una percepcion
de esta justicia especial: “La justicia transicional es un fendmeno supraju-
ridico, que no se expresa en un marco normativo internacional, sino que
opera como la causa eficiente para flexibilizar ciertas obligaciones inter-
nacionales de los Estados... tiene en materia derechos humanos” (Fajardo,
2017: 175). Para que la justicia transicional se lleve a cabo plenamente, se
crean instituciones responsables del proceso de implementacion, con el fin
de exponer los hechos que sucedieron de forma detallada en el transcurso
del conflicto, solamente con el objetivo de lograr la reconciliacion de los
ciudadanos: “...justicia transicional abarca... mecanismos asociados con
los intentos de una sociedad por resolver los problemas derivados de un
pasado de abusos... a fin de que los responsables rindan cuentas de sus
actos a la justicia, logrando la reconciliacion” (Forer, 2015: 19).

En el proceso de la aplicacion de la justicia transicional la concepcion
de victima es indispensable, eso lleva a una deliberacion que disciplina de
las ciencias sociales como la antropologia han realizado, percibiendo que
la determinacion de victima o su opuesto, el victimario depende de las
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relaciones y el contexto sociocultural, “...la categoria victima/victimario
exige pensarla como cambiante y ambigua, por cuanto su contenido de
sentido se define seglin el campo de relaciones sociales en el que se apli-
ca... desde la antropologia acarrea multiples tensiones entre objetividad
y subjetividad” (Gugielmucci, 2017: 86). Este postulado expone cOmo la
victima se determina desde la perspectiva que se observe, en el contexto
colombiano es comdn que dependiendo de lo econdémico y lo ideolégico se
resefie que es una victima, por ejemplo, desde el gobierno las principales
victimas serian aquellas que fueron afectadas por las acciones guerrilleras,
mientras la responsabilidad gubernamental se percibe como minima, per-
cepcidn que es contraria a lo percibido por los exguerrilleros que conside-
ran principalmente victimas aquellas personas que fueron impactadas por
las acciones de las fuerzas armadas estatales durante el conflicto armado
interno.

Desde los tratados internacionales, la definicion de victima se remonta
a 1985 por parte de la Asamblea General de la ONU, “...victimas a las
personas que, individual o colectivamente, hayan sufrido dafios, inclusive
lesiones fisicas o mentales, sufrimiento emocional, pérdida financiera o
menoscabo sustancial de los derechos fundamentales, como consecuencia
de acciones u omisiones... en los Estados Miembros” (Cuya, 2017: 42).
Desde organizaciones internacionales como el Comité Internacional de la
Cruz Roja —CICR—, la nocioén de victima se encuentra relacionada con
las confrontaciones armadas o de la guerra,

...las victimas son obviamente la preocupacion primaria del DIH. Asi pues,
las victimas pueden definirse como las personas que sufren porque resultan
afectadas por un conflicto armado; se las denomina “victimas de la guerra”.
Esta definicion también puede referirse a una poblacion entera que padezca
los efectos de un conflicto armado (Zegveld, 2003).

La Corte Constitucional colombiana en su jurisprudencia asiste al blo-
que de constitucionalidad al definir la victima en el conflicto armado in-
terno de acuerdo a los tratados internacionales de derechos, como lo pro-
puesto por las Naciones Unidas, “...la Asamblea General de las Naciones
Unidas en su Resolucion 4034, del 29 de noviembre de 1985... victimas
no solo incluye a quienes han sufrido el dafio especifico, sino que se ex-
tiende hasta incluir a la familia inmediata” (Sentencia 1094 de 2007, del
14 de diciembre). A partir del acuerdo entre el gobierno y las FARC, se
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cred el capitulo 5 de las victimas del conflicto, alli se plasma una especie
de definicion de victima desde el dafio ocurrido en el transcurso del tiempo
en que se desarrollo el conflicto:

El conflicto armado, que tiene multiples causas, ha ocasionado un sufrimien-
to y un dafio a la poblacion sin igual en nuestra historia. Son millones los
colombianos y colombianas victimas de desplazamiento forzado, cientos de
miles los muertos, decenas de miles los desaparecidos de toda indole y un
amplio nimero de familias, colectivos y poblaciones afectadas a lo largo y
ancho del territorio (Acuerdo final, 2016: 126).

La pretension de superar los conflictos armados internos lleva que las
victimas adquieren un papel preponderante, son ellas el objeto de protec-
cién de la justicia transicional: “En su sentido mas préactico, la justicia
transicional hace mencion a los elementos de verdad, justicia y reparacion
gue han sido parte de todos los procesos de superacion de regimenes an-
teriores” (Castillo, 2018: 344). Sefialandose como tres pilares esenciales
bajo los cuales se cimientan los procesos y mecanismos que consoliden
la paz y las garantias de no repeticion; la centralidad del sistema en las
victimas es fundamental para establecer las medidas bajo las cuales se
da respuesta bajo la dptica de la efectividad de principios fundamentales,
y por supuesto, en el marco del cumplimiento de los fines del Estado:
“Justicia transicional holistica, comprehensiva y coherente, en la que se
reconozca el caracter de cada intervencion como medio y fin... como parte
de la nocion amplia de justicia, que en definitiva se pretende en el Estado
constitucional” (Correa, 2017: 101).

El proceso transicional no solamente reduce los conflictos armados sino
que se convierte en impulsora de transformaciones y cambios sociales,
plasmandose como mecanismo, sin perder el horizonte que es la termi-
nacion del conflicto armado como su principal pretension, “...la justicia
transicional surgi6 con una finalidad de abordar tan solo una de las dimen-
siones de esos cambios, la de investigar el legado de atrocidades a gran
escala y evitar que estas vuelvan a producirse” (Oficina del Alto Comisio-
nado para los Derechos Humanos de las Naciones Unidas —ACNUDH—,
2014: 6), lo que concentra la tarea en el conocimiento de las vulneraciones
de los derechos humanos, agilizando los procesos de reconocimiento de
victimas, consolidandolas como protagonistas en el cambio dictaminado,
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reforzando entonces su relevancia, y a su vez se expande el impacto en la
poblacién en general.

Las transformaciones que ocurren en las sociedades y sus Estados a
partir de un proceso transicional se encuentra relacionado con su imple-
mentacion, debido a que se pasa de una situacién de confrontacion armada
aun contexto de convivencia y reduccion de la violencia; por supuesto, los
ciudadanos son los mas beneficiados, pues el, “...éxito depende del grado
en que contribuya a la reconciliacion y a la consolidacion de la democracia
y del sistema judicial... justicia de transicion pretende asegurar al mismo
tiempo justicia y paz... abstenerse de una persecucion penal” (Calle e Iba-
rra, 2019: 5).

Los procesos de implementacion de la justicia transicional tienen un
tiempo significativo, es decir, que su vigencia se encuentra amparado bajo
el principio de legalidad extendida, un ejemplo es el caso colombiano don-
de la Ley 448 de victimas del 2011, lleva varios afios implementandose
con un recorrido pendiente: “Ley de Victimas y Restitucion de Tierras
cumpli6 cuatro afios de implementacion... proyecto de reparacion mas
generoso, mas ambicioso y mas complejo que cualquier otro programa
de reparacion, como concluyo6 un estudio de la Universidad de Harvard”
(Rettberg, 2015: 185), con esta referencia legal se muestra la extension en
el tiempo de la construccion de paz y de nuevos sistemas tanto politicos
como judiciales en pro de garantizar el cumplimiento de los derechos hu-
manos, entonces, la justicia transicional no tiene limites de tiempo en sus
distintas acciones por configurar la convivencia social.

Para la realizacion transicional, se requiere imperiosamente un proceso
en el que los victimarios hagan una rendicion de cuentas por todos aque-
llos delitos cometidos con ocasion del conflicto, siendo desde los delitos
estandarizados por el Estatuto de Roma como los delitos politicos y co-
nexos, que pueden tener un trato diferencial, pero que sin embargo deben
incluirse dentro del proceso para su exhaustiva investigacion, “...procesos
de rendicion de cuentas... en relacion con crimenes politicos... perpetra-
dos en el pasado, en situaciones de turbulencia politica como las que son
propias de las transiciones de la guerra a la paz y de la dictadura a la demo-
cracia” (Orozco, 2009: 9). Rendir cuentas no s6lo sugiere un compromiso
por parte de los victimarios, sino que conlleva un gran desafio, consistente
en principio, en determinar la forma en que se debe afrontar las transgre-
siones, para luego establecer el modelo que se adecue a los pardmetros
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propios del contexto de aplicacion, se puede determinar una especie de
niveles de aplicacion o implementacion de la justicia transicional:

En el primer nivel (inmediato), las medidas transicionales pretenden la judi-
cializacion y rendicién de cuentas de los responsables y la reparacion de los
dafios causados a las victimas. En un nivel intermedio, apuntan a dignificar a
las victimas, recuperar la confianza en las normas sociales bésicas y establecer
o fundar los supuestos minimos del Estado de derecho. En el nivel mediato,
con la transicion se busca reconstruir la convivencia social, lograr la reconci-
liacién y democratizar la sociedad (Blanco, Giiiza & Santamaria, 2017: 67).

En el proceso transicional, los objetivos y los niveles de aplicacion son
similares, lo que marca la diferencia son las particularidades propias de
cada realidad que conllevan a producir condiciones especificas para la im-
plementacion de un modelo de justicia transicional, de alli que, bajo la
agrupacion de estandares internacionales se ha abocado a la consolidacion
de parametros minimos que deben aplicarse, contentivos en los distintos
convenios y tratados internacionales sobre la proteccion de los derechos
humanos y los precedentes de las cortes internacionales.

A pesar de las vicisitudes que se presentan en el desarrollo de los dis-
tintos modelos de justicia transicional aplicados en el mundo, se deben
imponer unos minimos estandarizados con el fin de brindar garantias a las
victimas; precisamente, la critica proviene de que se debe tener en cuenta
la realidad de cada contexto donde se implementa la justicia transicional,
no solamente limitarse a modelos y estandares, “...concepto ambiguo que
sirve tanto para aplicar medidas de justicia degradada como para imple-
mentar un populismo punitivo de los derechos humanos... detrimento de
una vision de la JT mas restaurativa y centrada en las visiones y perspecti-
vas locales” (Benavides, Mateos & Camps, 2018: 123).

No se puede desconocer que dentro de los estandares internacionales
de la justicia transicional se puedan establecer el maximo de hechos acon-
tecidos en aras de dilucidar la verdad, propendiendo en la imparticién de
justicia que conlleven a los reconocimientos debidos para las victimas, se
restablezcan sus derechos, y se brinden las garantias necesarias para la no
repeticion. Es cierto que los objetivos antes descritos pueden abocarse a
su no cumplimiento, pero se hace necesario su establecimiento en aras de
acrecentar el alcance, y por supuesto el impacto fructifero en la sociedad.
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La justicia transicional se ve abocada a contener elementos regenta-
dores como lo son la verdad, justicia y reparacion, por lo que se emplean
mecanismos para el cumplimiento de los mencionados fines a través de tri-
bunales internacionales o nacionales, “...como son los tribunales penales
internacionales, los tribunales mixtos, las medidas de justicia comunitaria
y desde un punto mas significativo las comisiones de la verdad y las comi-
siones de investigacion” (Castillo, 2018: 344); entre las instituciones que
se crean para avanzar en la implementacion transicional se encuentran las
comisiones de la verdad que con el transcurrir del tiempo y su implemen-
tacion en distintos lugares del mundo pueden distinguir varios objetivos:

...cinco objetivos basicos de las comisiones: 1. descubrir, clarificar y formal-
mente reconocer abusos realizados en el pasado; 2. responder a necesidades
especificas de las victimas; 3. contribuir a la justicia y la responsabilidad;
4. resaltar la responsabilidad institucional del Estado y recomendar refor-
mas, y 5. promover la reconciliacion y reducir los conflictos con el pasado
(Kerber, 2017: 73).

Precisamente, para el caso colombiano e implementar el acuerdo de paz
gobierno-FARC, se crea el SIVIRNR, en el cual se encuentra vinculada
la Comision para el Esclarecimiento de la Verdad, la Convivencia y la No
Repeticion, donde varios de los objetivos que caracterizan a este tipo de
organizaciones se llevan a cabo: “Contribuir al esclarecimiento de la ver-
dad de lo ocurrido para ofrecer una explicacion amplia de la complejidad
del conflicto; promover reconocimiento sobre la gravedad de lo que nos
pas6 como sociedad, la dignidad de las victimas y las responsabilidades”
(Comision de la Verdad, 2018: 10).

Definitivamente, el avance de la implementacion de la justicia transi-
cional para el contexto colombiano es innegable, pero al mismo tiempo se
debe reconocer los desafios a que se enfrentan y los obstaculos que han
construido diferentes sectores de la sociedad colombiana, que no estan de
acuerdo con propiciar la convivencia y perciben que la confrontacion es
la salida viable. Entre lo que tiene a favor el proceso transicional que se
lleva a cabo en el pais, se encuentra la comunidad internacional, por medio
de tribunales y organizaciones de derechos humanos, gobiernos del Norte
global, dirigentes reconocidos, entre otros actores que presionan a estos
sectores criticos del proceso para que se siga adelantando la implementa-
cion que permitird un espacio de convivencia en la region.
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III. JURISPRUDENCIA DE LA CORTE CONSTITUCIONAL
Y JUSTICIA TRANSICIONAL

Con la inmersion de la justicia transicional en el complejo conglomera-
do juridico colombiano, con la pretension de finalizar la problematica de
confrontacion armada vivida en el pais entre los siglos XX y XXI, la Corte
Constitucional se ha venido pronunciando para consolidar la convivencia
y hacer del derecho a la paz (CP, articulo 22) una realidad, y para supervi-
sar que la estructura juridica que se va creando con la justicia transicional
se encuentre dentro del respeto de otros derechos fundamentales que se
encuentran en el texto constitucional y los tratados internacionales, ...
El alcance y significado de este sistema extraordinario de justicia ha sido
evaluado en diversos pronunciamientos de la Corte Constitucional” (Ruiz,
2018: 150), configurando una orientacion constitucional que impacta el
campo juridico colombiano y se convierte en referencia para procesos
transicionales en otros contextos de conflictos armados internos.

La Corte Constitucional en su jurisprudencia realiza definiciones y de-
liberaciones sobre la justicia transicional, especificamente de las senten-
cias referenciadas como control constitucional sobre leyes y decretos, una
deliberacion interesante es lo que ocurre en la sentencia C-370 de 2006
donde realiza revision de la Ley de Justicia y Paz 975 del 2005, en una
primera aproximacion relaciona la paz y el Estado social de derecho, ...
la justicia transicional es necesaria para alcanzar la paz como presupuesto
indispensable para la consolidacion del Estado Social de Derecho” (C-
370 de 2006, del 18 de mayo), jurisprudencia que muestra como la Corte
se acercaba de forma sutil al reconocimiento de la justicia transicional.
En sentencia posterior, la Corte realiza un mayor desarrollo vinculando
los principios que caracterizan la justicia transicional de verdad, justicia y
reparacion para las victimas de los conflictos armados: “La Corte ha relie-
vado la importancia de los derechos a la verdad, la justicia y la reparacion,
que tienen un contenido propio y especifico dentro de un contexto de jus-
ticia transicional” (C-1199 de 2008, del 4 de diciembre).

El control constitucional realizado por la Corte acerca de la Ley 1424
de 2010 sobre justicia transicional, que garantice verdad, justicia y repara-
cion a las victimas de desmovilizados de grupos organizados al margen de
la ley, en esta jurisprudencia se vincula el derecho internacional y deter-
mina la relacion de la justicia transicional con los estdndares de derechos
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humanos, ampliando su horizonte sociojuridico, “...instituciones de justi-
cia transicional pueden resultar benéficas para una determinada sociedad,
tales mecanismos son normalmente aceptados en el derecho internacional
y constitucional comparado como una situacion excepcional... reglas con-
tenidas en los tratados que integran el bloque de constitucionalidad” (C-
771 de 2011, del 13 de octubre), en las sentencias recientes ya se vinculan
perspectivas mas consolidadas de la justicia transicional como las aprecia-
ciones que la caracterizan en la academia y en el derecho internacional de
los derechos humanos, “...el paso de un régimen dictatorial a uno demo-
cratico (o, en sintesis, de la dictadura a la democracia); o (ii) el paso de un
momento de conflicto armado a uno de paz” (Sentencia C-007/2018, del
1 de marzo). No se puede desconocer que la influencia internacional ha
sido determinante para que los colombianos avancen en la busqueda de la
convivencia en el pais y los territorios.

La constitucionalizacion de los mecanismos de justicia transicional han
sido objeto de debate de la mencionada corporacion, quien mediante Sen-
tencia C-579 de 2013 viabiliza la reforma constitucional presentada por
medio de Acto Legislativo 01 de 2012, denominado el Marco Juridico para
la Paz, “...deber de garantia de los derechos, especificamente del compro-
miso de investigacion, juzgamiento y en su caso sancion de las graves vio-
laciones a los derechos humanos y al Derecho Internacional Humanitario,
puede sufrir limitaciones en un ejercicio de ponderacién” (C-579 de 2013,
del 28 de agosto), legitimando la preponderancia de los mecanismos de
justicia transicional en aras de la consecucion de una paz perdurable, y
de dicha forma se pudiese ejecutar todos los componentes del sistema con
el respeto y ejercicio de plenas garantias.

La Corte Constitucional afinca la consolidacion de la justicia transi-
cional para el complejo contexto colombiano, reconociendo su conexidad
con los lineamientos constitucionales, determina su &mbito de aplicacion,
comprendiendo la competencia de las autoridades tanto judiciales, como
legislativas y administrativas en sus funciones, asi como el deber estatal
de la imposicién de condenas ponderadas sobre los lineamientos inter-
nacionales para los victimarios y se establecen minimos sobre el cum-
plimiento del derecho de las victimas, “...condenar a penas adecuadas y
proporcionales... solo puede tener excepciones en procesos de justicia
transicional... se investiguen... las violaciones de derechos humanos y se
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restablezcan los derechos minimos... la verdad y a la reparacion” (Senten-
cia C-579,2013)

Entre los objetivos y acciones que distinguen la justicia transicional se
encuentran los derechos de las victimas que en un primer momento debe
llevar al reconocimiento de quienes serian consideradas las victimas en
el conflicto armado colombiano, desde la perspectiva del derecho inter-
nacional, el constitucional y los actores sociales; generar seguridad a las
victimas por medio de la vinculacioén de derechos humanos dentro del or-
denamiento juridico interno; la institucionalizacion de procesos con el fin
de buscar la reconciliacion; y la inclusion de los individuos y publicidad de
los mecanismos con el fin de que la sociedad se sienta participe del pro-
ceso: “...1) el reconocimiento de las victimas; 2) el restablecimiento de la
confianza publica mediante la reafirmacion de la relevancia de las normas
que los perpetradores violaron; 3) la reconciliacion, y 4) el fortalecimiento
de la democracia” (Sanchez e Ibafiez, 2014: 117). Como también, la fun-
damentacion de su implementacion en el ejercicio del cumplimiento de los
fines constitucionales en la medida que obedecen a la agrupacion de me-
canismos que permiten la resolucién de las problematicas surgidas como
consecuencia de los flagelos propios del conflicto buscando la reconci-
liacion, con lo cual se fijaron los limites y los alcances, con los que se ha
consolidado y robustecido el modelo de justicia transicional colombiano.

La jurisprudencia de la Corte Constitucional sefiala que la justicia tran-
sicional busca un equilibrio entre la necesidad de justicia, entendido por
la justicia retributiva y el requerimiento restaurativo que esta entendido
entre el conocimiento de los hechos, la reparacion y la no repeticion, ...
lograr el objetivo de una justicia restaurativa... es necesaria la participa-
cion de las victimas... integran el derecho a la justicia del que son titulares
las victimas y que... se encuentra en el centro del SIVJRNR” (Sentencia
C-538 de 2019, del 13 de noviembre). En consecuencia, busca legitimar
el modelo de justicia transicional, alinderandolo con los propésitos cons-
titucionales a fin de responder a las victimas con el cumplimiento efectivo
de sus derechos, con la ejecucion de todas las acciones tendientes a su
restauracion, sacrificando elementos propios de la justicia ordinaria, figu-
ras determinadas por el derecho penal, que en momentos de normalidad
tendrian que ejecutarse.

De igual manera, establece limites en su blsqueda por la improcedencia
de la impunidad, en concordancia con el bloque de constitucionalidad, sol-
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ventando asi la posible evasion de responsabilidad frente actos de genoci-
dio, crimenes de guerra y delitos de lesa humanidad: “Los mecanismos de
justicia transicional se dirigen a restablecer los derechos de las victimas,
alcanzar la reconciliacion nacional, fortalecer el Estado de derecho y con-
solidar el Estado democratico” (Sentencia C-007 de 2018, del 1 de marzo)
propendiendo por la consecucioén y preservacion de la paz, afirmando los
derechos a la verdad, justicia y reparacion.

La Corte Constitucional viabilizo la justicia transicional con la perspec-
tiva de que con ella se cumpliera con los fines de prevencion y tutela de los
derechos de la sociedad y las victimas, con el juzgamiento de los maximos
responsables de las graves violaciones a los derechos humanos y el dere-
cho internacional humanitario, por medio de la utilizacion de mecanismos
de priorizacién y seleccion en la implementacién de macroprocesos, mo-
dificando la forma tradicional de la justicia ordinaria en el conocimiento
de caso por caso, en aras de brindar celeridad y efectividad en el alcan-
ce de los objetivos propuestos, “...por la estructuracién de macroprocesos
en los cuales exista una participacion masiva de todas las victimas y que
no se estructuren por el azar, sino en virtud de investigaciones con base
en contextos y en el andlisis de estructuras de criminalidad organizada”
(Sentencia. C-579 de 2013, del 13 de agosto).

Los aportes de la jurisprudencia constitucional establecen condiciones
para que la condena pueda ser computada, asi como sanciones no judicia-
les y especiales que se pueden interponer en el transito de un proceso es-
pecial de justicia, con esto se permite que, por ejemplo, la pena establecida
en el Codigo Penal no sea aplicada posibilitando una tipificacion inferior,
siempre que el perpetuador cumpla ciertos compromisos establecidos en
las mismas negociaciones, “...sanciones extrajudiciales, las penas alterna-
tivas o modalidades especiales de ejecucion y cumplimiento de la pena y
autorizar la renuncia condicionada a la persecucion judicial penal de todos
los casos no seleccionados, siempre sin alterar lo establecido en el acuer-
do” (Sentencia 050 de 2020, del 12 de febrero), toda vez que no se contra-
pone con el bloque de constitucionalidad, y busca la dejacion de armas y
la desmovilizacion, siendo un mecanismo para la consecucion de la paz.

Perspectiva constitucional que también se aboca para legitimar la parti-
cipacion politica y la reinsercion de los miembros de los grupos armados,
y que precisamente se encuentra avalada por la Corte Constitucional, lo
cual permite la utilizacion de los elementos constitutivos de la justicia
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restaurativa, alejandose de los componentes de la justicia retributiva, ...
la realizacion de un proceso de paz... exige el distanciamiento temporal
de las formas juridicas tradicionales y el disefio de instrumentos de transi-
cidén que apunten... a una justicia restaurativa... en contraposicion a una
eminentemente retributiva” (Sentencia C-577 de 2014, de 6 de agosto).

La consecucion de una paz estable y duradera se convierte pues, en un
elemento de viabilidad constitucional a lo largo y ancho de la implemen-
tacion de un sistema de justicia transicional, “...la Corte valida la cons-
titucionalidad de medidas como la suspension de penas o la aplicacion
de penas alternativas, extrajudiciales y especiales” (Ruiz, 2018: 159), con
limites determinados, en consonancia con la concurrencia de violaciones
al derecho internacional humanitario y los derechos humanos.

La Corte Constitucional ha reafirmado su postura frente a la obligato-
riedad de garantizar la no repeticion, como un derecho de las victimas,
obligacion que recae sobre las instituciones estatales, que ademas de ga-
rantizar que los horrores vividos no volveran a suceder, requiere que se
realicen cambios estructurales en el Estado, como la reafirmacion de los
derechos humanos, modificacion en las instituciones y democratizacion y
participacion de las victimas y la sociedad en el proceso alternativo “...ho-
rrores del pasado deben ser enfrentados con mecanismos concretos, cuyo
objetivo primordial sea la satisfaccion de los derechos... verdad, justi-
cia, reparacion, dignificacion) y la garantia de no repeticion... (Estado de
derecho, reforma institucional, reconciliacion democratica, deliberacion
publica)” (Sentencia C-025 de 2018, del 11 de abril). Se establece como
composicion de la garantia de no repeticion todas las acciones tendientes a
la no perpetracion de hechos que vulneren los derechos de las victimas, e
incluso le da alcance a la proteccion del colectivo social.

Desde las decisiones de la Corte Constitucional se sostiene que las vic-
timas deben ser reparadas de forma integral, medidas grupales hasta medi-
das singulares, y bajo el precepto de gque sus derechos deben de ser cumpli-
dos, es decir las victimas demandan justicia, no puede entenderse bajo un
esquema actual una justicia retributiva, pero si debe entenderse una escala
de pena con prerrogativas, una verdad completa contada por las mismos
actores, una reparacion que parta de los bienes de los victimarios, pero que
subsidiariamente sea avalado por el Estado, y una promesa de que no se
deben repetir los hechos: “las garantias de no repeticion adquieren pleno
sentido cuando vienen acompafiadas de un proceso de dignificacion de
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las victimas... que todo el ajuste a la estructura y al funcionamiento del
Estado se efectia también en funcion de ellas” (Sentencia C-674 de 2017,
del 14 de noviembre).

Los avances jurisprudenciales se han construido en los principios cons-
titucionales en concordancia con los lineamientos del derecho internacio-
nal humanitario, los derechos humanos y el derecho penal internacional,
respondiendo, “...a una paulatina definicion de los derechos en funcion de
los contextos en los que se tornan relevantes; y (iii) refleja un interés as-
cendente por concretar los contenidos, titulares y destinatarios de cada uno
de los derechos” (Sentencia C-588 de 2019, del 5 de diciembre). Como
aspecto de relevancia, la Corte amplid el desarrollo en el alcance de los
derechos de las victimas y de la sociedad en general gracias al contexto
de transicion, aunando el derecho a la verdad, el derecho a la justicia y
el derecho a la reparacion integral con un sistema de interconexion entre
los principios y valores, “...el derecho a la reparacion como un derecho
complejo... se encuentra en una relacion de conexidad e interdependencia
con los derechos a la verdad y a la justicia, de manera que no es posible
garantizar la reparacion sin verdad y sin justicia” (Sentencia SU-254 de
2013, del 24 de abril).

Lo interesante es como la jurisprudencia constitucional respalda y pro-
yecta la justicia transicional de forma integra, “...la verdad contribuye al
adecuado juzgamiento —a través del proceso judicial— de quienes incu-
rrieron en conductas penales, y también aporta —y debe entenderse— en
términos de reparacion y de no repeticion” (Sentencia C-007, 2018) con
lo cual refleja claramente su objetivo de asegurar las garantias de las victi-
mas, imponiendo un ejercicio normativo coherente al propdsito sefialado,
de la mano con la institucionalizacion de los objetivos, en aras de estable-
cer responsables de la ejecucion de las acciones tendientes a la proteccion
y guarda de los bienes juridicos de las victimas.

IV. PROYECCIONES DE LA JUSTICIA TRANSICIONAL
EN EL CONTEXTO COLOMBIANO

La justicia transicional implementada en el contexto colombiano para
resolver la situacion compleja de conflicto armado se ha convertido pau-
latinamente en una especie de un modelo que se ha forjado bajo los li-
neamientos de los estandares internacionales, sin desconocer la realidad
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propia, lo cual ha marcado visiblemente su constante evolucion, que se
va reinventando y consolidando en la medida de que sus respuestas son
efectivas en el cumplimiento de los fines adoptados, “...se encuentra que
a lo largo de los ultimos veinte afios se han presentado iniciativas para
permitir la desmovilizacion, como politicas de reparacion administrativa y
judicial, las cuales han sido calificadas como las mas amplias e integrales
del mundo” (Cepeda & Pérez, 2019), que a pesar de los retos por las con-
diciones propias, politicas, economicas, sociales, de violencia, entre otras,
se ha moldeado en su busqueda de conseguir una paz duradera y estable.

La puesta en marcha del modelo de justicia transicional se encaminé en
la superacion de la guerra bajo una transicién politica mediante mecanis-
mos que permitan entender el origen del conflicto, asi como el quebranta-
miento del modelo democrético:

Los acontecimientos socio juridicos que surgirian en el proceso de acuerdo
entre el gobierno y las guerrillas de las FARC, llevarian a mostrar la impor-
tancia de los principios constitucionales e internacionales para alcanzar la
convivencia entre actores que han sido considerados como enemigos, por
eso tanto el acuerdo, los documentos que se desprenden de €l, la jurispru-
dencia de la Corte Constitucional y los pronunciamientos de las instituciones
internacionales han sido el soporte para que en el horizonte colombiano la
convivencia sea una realidad (Sanchez & Llano, 2019: 235).

Se incluye una nueva concepcion institucional a fin de lograr los obje-
tivos, en aras de no perder la credibilidad y el margen de accion, donde
todos los mecanismos tendientes a dar fin a la vulneracion de derechos,
gocen de legitimidad y no caigan en un posible revictimizacion 0 den
paso a la impunidad y ocultamiento de la verdad. De forma sistematica
y armonizada intervienen los distintos estamentos del poder ptblico, con
lo cual, participan activamente el Poder Legislativo mediante la creacion
de normas para la superacion del conflicto, el Poder Judicial mediante la
jurisprudencia de la Corte Constitucional y el Poder Ejecutivo que se en-
carga de liderar instituciones estatales que procuren asistir integralmente a
las victimas: ““...se ha consolidado ya un escenario de posconflicto, donde
se inscribe una serie de iniciativas legislativas y gubernamentales, ademas
de un importante nimero de resoluciones de la Corte Constitucional, de
enorme trascendencia para el futuro de la sociedad y el Estado colombia-
no” (Ruiz, 2018: 135), lo cual da paso a la legitimacion del proceso de
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transicion conforme a los lineamientos constitucionales, pero a su vez da
muestra de la proyeccion tenida en cuenta dentro de su planificacion, pues
trae consigo el ejercicio, que aiin no termina, de un elocuente y fornido
proceso legislativo en concordancia con la ejecucion de la politica publica
asumida por el Estado colombiano.

La proyeccién de la justicia transicional en el modelo colombiano se
basa en la ejecucidn de todas las acciones necesarias para el cumplimento
de los fines propuestos, lo que ha conllevado al trabajo armoénico en su
construccion de dos conceptos de justicia, la justicia transicional y la jus-
ticia restaurativa: “Dichos mecanismos se implementan de manera com-
plementaria o alternativa a la justicia ordinaria, con el fin de recomponer
las relaciones entre victima y victimario desde una perspectiva no punitiva
basada en el reconocimiento y resarcimiento de los dafios” (Saffon & Ta-
cha, 2019: 61), en el ejercicio que comprende la utilizacion de todos los
mecanismos y ejecucion de acciones tendientes al cumplimiento efectivo
de los derechos de las victimas, creando espacios que apuntan a garantizar
su participacion.

Desde la esfera internacional, la justicia transicional debe reparar el
dano sufrido por las fuertes transgresiones, y centra a la victima como
eje fundamental de procesos alternativos: “...resarcir el dafio de las vic-
timas y que, adicionalmente, se ha contemplado el derecho y deber a la
reparacion en el derecho internacional y el marco juridico colombiano, en
contextos de transicion” (Acosta & Espitia, 2020: 4); por lo cual, como
se ha indicado en lineas precedentes, la justicia restaurativa es un apoyo
fundamental, dado que desde el punto de vista finalista, ambos modelos
de justicia convergen, ““...de forma concomitante, [hacia] la reintegracion de
los victimarios, la reconstruccion del tejido social, la reconciliacion vy, es-
pecialmente, la reparacion de las victimas y las comunidades afectadas”
(Acosta & Espitia, 2020: 3), de lo cual se ha desprendido la implementa-
cion de un SIVIRNR.

Sistema en el cual se busca impartir las garantias tendientes a la pro-
teccion efectiva de los derechos de las victimas, caracterizandose por su
esencia integradora de mecanismos para la investigacion, clarificacion y
condena de las vulneraciones acaecidas en el conflicto: “...judiciales
y extrajudiciales, tanto para la investigacion y sancion de las graves vio-
laciones al DIDH y al DIH como para el esclarecimiento de la verdad de
lo ocurrido” (Calle e Ibarra, 2019: 4), lo cual ha sido fundamento para la
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utilizacion de instrumentos como lo son: la conformacién de la Comision
para el Esclarecimiento de la Verdad, la Convivencia y la No Repeticion;
la Unidad de Buisqueda para Personas dadas por Desaparecidas; la JEP;
entidades que son el resultado de las acciones tendientes al cumplimiento
del proposito de institucionalizar los mecanismos en aras de la consolida-
cion de las politicas de pacificacion y reconciliacion nacional.

Dicho sistema se incluyé en la 6rbita constitucional mediante el Acto
Legislativo 01 de 2017 en concordancia de un marco normativo y con la
legitimacion otorgada por la Corte Constitucional que ha tejido una estruc-
tura jurisprudencial con la cual se ha delimitado los fines y condiciones
tendientes a la proteccion de los derechos de las victimas y de la sociedad
en general, en el entendido de que en cierta forma el modelo de justicia
transicional impacta de forma global en el contexto colombiano. El SI-
VIRNR, en su busqueda por el establecimiento de la convivencia y garan-
tia de los derechos que en ella convergen, y como en reiteradas ocasiones
se ha mencionado, se centra en las victimas; como un medio restaurador se
pretende la revelacion de la verdad, para lo cual se instauran condiciones
e incentivos, con la finalidad de que los actores en el marco del conflicto
armado comparezcan, propiciando la rendicion de cuentas, es asi que se
fundan objetivos generales de los cuales se desprende: “Satisfacer los de-
rechos de las victimas del conflicto... Asegurar el esclarecimiento de la
verdad... responsabilidades de quienes participaron en el conflicto armado
interno de manera directa o indirecta. Garantizar, justicia frente a graves
violaciones de los Derechos Humanos” (SIVIRNR y JEP, 2019).

Para su ejecucién se ha delimitado cada componente del SIVIRNR,
a fin de establecer competencias claras, que permitan la consecucién de
dichos objetivos, bajo la operacion del principio de colaboracion armo-
nica y de un Comité de Coordinacién Interinstitucional: “Los espacios de
conversacion entre los mecanismos del SIVJIRNR, que podran producirse
en el marco del Comité de Coordinacion Interinstitucional del mismo, de-
beran considerar la participacion de las victimas... Los escenarios y alcan-
ces de la reparacion integral” (Cooperacion Alemana, 2019: 136). Es de
resaltar que el SIVJRNR realiza la caracterizacion de las victimas acorde
a las particularidades propias del territorio y poblacién, brindando espe-
cial proteccion a las mujeres, los nifios y las nifas victimas del conflicto
armado, lo cual se traduce en acciones tendientes a garantizar un enfoque
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territorial, diferencial y de género, ampliando y masificando el impacto
acordes a cada necesidad:

...tendra un enfoque territorial, diferencial y de género, que corresponde a
las caracteristicas particulares de la victimizacion en cada territorio, cada
poblacion, y en especial a la proteccidn, y atencién prioritaria de las mujeres
y de los niflos y nifias victimas del conflicto armado. El enfoque de género,
se aplicara a todas las fases y procedimientos del sistema, en especial res-
pecto a todas las mujeres que han padecido o participado en el conflicto (De
la Hoz et al., 2019: 147).

Es importante indicar que en el SIVJRNR (Sistema Integral de \Verdad,
Justicia, Reparacion y no Repeticion) participan todas las victimas del
conflicto armado, miembros de grupos guerrilleros, agentes del Estado,
integrantes de la fuerza publica, paramilitares desmovilizados, terceros ci-
viles y la sociedad en general. Las victimas son ciudadanos con derechos,
en cumplimiento del principio de reconocimiento, en el cual también se
incluye para su garantia de responsabilidad por parte de todos los partici-
pantes directos o indirectos en el conflicto y se relacionan con graves vio-
laciones a los derechos humanos y al derecho internacional humanitario.

El reconocimiento a las victimas va armonizado en conjunto con la par-
ticipacion del principio de satisfaccion, en cuanto a la efectividad presente
en el cumplimiento de los derechos a la verdad, la justicia, la reparacion
y la no repeticion, con el uso de medidas restaurativas y reparadoras, en
busqueda de una justicia alejada de las formas propias de las sanciones
retributivas del derecho penal, es decir que se orienta a “...la aplicacion
de una justicia restaurativa que preferentemente busca la restauracion del
dafio causado y la reparacion de las victimas afectadas por el conflicto,
especialmente para acabar la situacion de exclusion social que les haya
provocado la victimizacion” (Acto Legislativo 01 de 2017, del 4 de abril),
priorizando el cumplimiento de la dignidad de las victimas en atencion a
sus necesidades.

Para el contexto colombiano, la Comision para el Esclarecimiento de
la Verdad pretende la obtencion de la verdad de los acontecimientos aca-
rreados como consecuencia del conflicto armado interno, contribuyendo
a la revelacion de las trasgresiones a los derechos de forma integradora,
incluyendo todas las voces posibles que permitan la coherencia en el acer-
camiento a la certeza como una repuesta a las victimas y la sociedad en
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general, para lo cual se incentiva el reconocimiento voluntario, conllevan-
do a la implementacion de herramientas que permiten dicho acercamiento,
sin consecuencias legales por lo que alli se devele; este mecanismo se
orienta por la alternatividad en su naturaleza: “...una iniciativa de estas
tendria que indagar por una serie de dafios como el desplazamiento y la
desaparicion forzada, el asesinato o la tortura —como en otros contextos
nacionales— las tendencias de estos crimenes en un periodo particular”
(Castillejo, 2017: 313).

La Comisién promueve la aceptacion tanto de la responsabilidad in-
dividual o colectiva que se haga de forma voluntaria por quienes fueron
participes de conductas en medio del conflicto, ya sea que su ejecucion hu-
biera participado como autor o participe: “Las comisiones de la verdad no
buscan una verdad judicial... identificar los patrones de abusos, las causas
estructurales de la violencia, representar con justicia los testimonios de
las victimas y construir un relato que sirva de catarsis social” (Colorado
& Villa, 2020: 309), con lo cual se garantiza el cumplimiento del derecho
a la verdad, enmarcado en la escucha y compresion sin juzgamiento, en
el entendido que cumple con una de las finalidades integrales del sistema,
siendo un ente autbnomo de caracter publico y del orden nacional, que
busca cumplir con la identificacion de la complejidad propia del conflicto
al abarcar un espectro temporal tan amplio como lo es el caso colombiano,
comportando un reto magno, que por obvias razones infiere un margen
de frustracion muy alto, sustento que ha dado paso a la validacion de las
exigencias para su impulso, de concepciones que median en procura del
esclarecimiento de la verdad.

A la Comision para el Esclarecimiento de la Verdad se le suma, en la
coordinacion del SIVIRNR, la JEP, que es el mecanismo utilizado para
impartir justicia, es el ente judicial, el cual goza de autonomia para inves-
tigar, esclarecer, juzgar y sancionar los hechos cometidos durante el trans-
curso del conflicto armado: “...estara sujeta a un régimen legal propio, con
autonomia administrativa, presupuestal y técnica” (Acto Legislativo 01
de 2017, del 4 de abril), por lo cual es la jurisdiccion competente para co-
nocer de los asuntos correspondientes a conductas cometidas en ocasion,
causa o relacion con el conflicto armado hasta el 10. de diciembre de 2016,
con especial reparo frente a las graves violaciones a los derechos humanos
y derecho internacional humanitario.
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La competencia de la JEP estaria en conocer los hechos cometidos por
los miembros de los grupos armados organizados al margen de la ley, que
hubieran suscrito su voluntad en las negociaciones y concertaciones, asi-
mismo permite que tanto los sujetos estatales como las fuerzas armadas
que hicieron parte de las confrontaciones, como otros sujetos participes
del conflicto que no hicieran parte del grupo armado, pero que hubieran
participado activamente en el conflicto, puedan vincularse a este proceso
alternativo: “...ex combatientes que hayan suscrito dicho acuerdo de paz,
los agentes del Estado y las personas que hayan participado indirectamen-
te en el conflicto armado” (Calle e Ibarra, 2019: 10), a estos actores arma-
dos y sociales se les brinda las garantias resultado del acuerdo para llevar
a buen término el proceso de paz, pero a su vez adquieren la obligacion
imperante de contribuir con el esclarecimiento de la verdad total, reparar
a las victimas y garantizar la no repeticion, posibilitando el derecho de las
victimas a la justicia, la verdad y la no repeticion, como fundamento de
las sanciones a imponer, armonizandose de igual manera con la consoli-
dacion de la paz, resulta entonces que la sancion dentro de la JEP cumple
una funcion restaurativa y reparadora del dafio, anteponiéndose a las con-
cepcion clasica de la funcion retributiva.

En la estructura que se ha construido de la JEP, reconocida como juris-
diccion especial, ha llevado a que sea considerada una institucion que tiene
relaciones complementarias y de colaboracion con otras Altas Cortes para
avanzar en sus pretensiones y objetivos transicionales, “...estd sometida
a la Constitucion y debe tener relaciones de colaboracién armonica con
las otras instituciones del Estado, asi como con las otras jurisdicciones;
los conflictos de jurisdiccion que surjan deben ser definidos por la Corte
Constitucional” (Sentencia C-080 de 2018, del 15 de agosto); bajo esa op-
tica, la JEP asume competencia prevalente frente a las actuaciones pena-
les, administrativas y disciplinarias, por conductas cometidas con ocasion,
por causa o en relacion directa o indirecta con el conflicto armado, entre
los objetivos estratégicos de la JEP se encuentran: “...a) contribuir a sa-
tisfacer las demandas de rendicion de cuentas de la sociedad... b) resolver
de manera pronta y objetiva la situacion juridica de quienes comparezcan
a la JEP... contribuir a satisfacer los derechos de las victimas” (Ramelli,
2020: 18).

La Corte ha enfatizado que en relacion con esos sujetos que no hacen
parte de la organizacion al margen de la ley, que tampoco se trata de agen-

Cuestiones Constitucionales, Nim. 47, Julio-Diciembre 2022
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/

26 APONTE GARCIA - LLANO FRANCO / PRECEPTOS DE LA JUSTICIA...

tes estatales, pero que son denominados terceros, parte del conflicto de
forma indirecta, se pueden incluir dentro del proceso transicional, sin que
esto signifique que se supla el derecho al juez natural: ““...el sometimiento
de los terceros alzados en armas a la JEP no comporta una sustitucion del
principio de juez natural” (Sentencia C-050 de 2020, del 12 de febrero),
toda vez que en ello se conjugan situaciones como el acogimiento vo-
luntario, lo mismo no ocurre para terceros y agentes del Estado que no
integran la fuerza publica, a los que si se les puede estar vulnerando dicho
principio. Los terceros en los que se prioriza el sistema, se enmarca en su
responsabilidad durante el conflicto armado interno: “...aquel que realizo
aportes esenciales a la existencia de los grupos armados o a algunas de sus
estructuras... que participen en las decisiones relacionadas con la formu-
lacion de planes o politicas de violencia organizada en contra de la pobla-
cion civil” (Michalowski et al., 2020: 44), obedeciendo a los propdsitos
propios de coberturas ampliadas en aras de generalizar el impacto con base
en los patrones de macrocriminalidad.

Desde la Corte Constitucional se determiné la competencia de la JEP
en su accionar, para saber de forma ilimitada sobre quienes voluntaria-
mente se someten a esta jurisdiccion especial: “...la posibilidad ilimitada
e indeterminada de asumir el conocimiento de las conductas delictivas
ejecutadas por quienes voluntariamente se han sometido a su jurisdiccion”
(Sentencia. C-050 de 2020, del 12 de febrero), por lo que es importante se-
falar que los lineamientos para la aplicacion de la competencia de la JEP,
en criterios materiales, personales y temporales, los define la Constitu-
cion en el contenido del Acto Legislativo 01 de 2017, la Ley Estatutaria
1957 de 2019 y el precedente jurisprudencial que ha construido la Corte
Constitucional sobre la materia.

La justicia transicional también se proyecta en el contexto colombia-
no con la inclusion, dentro del SIVJRNR, de la Unidad de Busqueda de
Personas dadas por Desaparecidas (UBPD), constituyendo también una
respuesta institucional, extrajudicial y con fundamento humanitario, fijada
en el proposito de localizar y buscar las personas vivas que se han dado por
desaparecidas en el marco del conflicto armado, y aquellas que han falle-
cido, propender por la recuperacion, identificacion y entrega de sus restos,
en el ejercicio pleno de las acciones tendientes al restablecimiento de los
derechos de las victimas: ““...1a UBPD se concibe como un mecanismo
humanitario y extrajudicial orientado exclusivamente a la busqueda de las
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personas dadas por desaparecidas en el contexto y en razon del conflicto
armado” (UBPD. 2021: 6)

El magistrado Eduardo Cifuentes de la JEP ha indicado que en los afios
venideros se podran vislumbrar avances en materia de transicion, en cuan-
to a lo relativo a la justicia, la imposicion de sanciones alternativas que
propician el cumplimiento del modelo alternativo, asimismo se espera
gue los medios digitales permitan el conocimiento de la corriente juris-
prudencia y el acceso a la justicia: “...fortalecera las facilidades digitales
de acceso a la justicia y a su jurisprudencia” (Cifuentes, 2020); y de este
modo darle continuidad a los acuerdos y pactos negociados.

Lo dicho constituye un gran reto, pues podria decirse que se trata de la
verdadera medicion del modelo en la practica, con la que se pone a prueba
su efectividad y eficacia, en esa busqueda insaciable por el restablecimien-
to del conglomerado de bienes juridicos de las victimas; en consecuencia,
podria decirse que en la actualidad el modelo de justicia transicional co-
lombiano se encuentra en fase de implementacion, con algunas inciden-
cias que dan muestras de ejecucion, lo cual resulta como su verdadera
proyeccion a corto plazo, al propiciar categéricamente y sin mas dilacién
la rendicion sobre los resultados obtenidos, como un factor que empuje
a la consecucidn de resultados Gptimos para que no se pierdan en el tiempo
Como meras intenciones.

Pese a los avances sociojuridicos y constitucionales sobre la implemen-
tacion de la justicia transicional en el contexto colombiano, la situacion
ha tenido amplias tensiones, debido a que el cumplimiento de la misma ha
sido un poco lento, principalmente en lo referente a los exguerrilleros de
las FARC, donde las inversiones estatales no han llegado como se propuso
en los acuerdos, y respecto a los pobladores de los territorios, donde tenia
presencia la extinta guerrilla, quienes siguen en la marginalidad socioeco-
nomica:

Al no implementarse plenamente el acuerdo en lo correspondiente a las
comunidades de las zonas rurales con la inversion social prevista, el Esta-
do estaria reproduciendo su ausencia en las regiones donde histéricamente
no ha intervenido socialmente, esto llevaria a que el espacio dejado por la
guerrilla de las FARC fuera reemplazado por otro tipo de actores armados
(Llano & Velasco, 2019: 32).
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En cuanto al componente de la verdad, que se finiquitaria con la iden-
tificacion de las victimas y los sujetos participes dentro de la JEP, preten-
diendo grandes avances en el esclarecimiento de la verdad, socializando
los mecanismos establecidos para tal fin en los territorios y suministrando los
medios idoneos. Respecto a este punto, se comprende que las acciones
tendientes a la obtencién de resultados es alin materia de construccion, en
consideracion a que el reto es de gran magnitud por los efectos del tiempo,
donde es claro que muchas verdades nunca saldran a luz por cuanto no es
posible reunir todas las variables que se conjugan en ello, y se ha buscado
la implementacion de medios alternativos que faciliten la obtencion de
resultados satisfactorios.

Para la reparacion, el panorama no se aduce alentador, pues al igual que
el criterio anterior, también se encuentra en construccion, pues se buscan
los mecanismos idoneos que faciliten el mayor grado de satisfaccion, en los
que se generen mecanismos distintos con efectos reparadores a los consi-
derados tradicionalmente. Se ha indicado que ello sera definido en el lapso
temporal subsiguiente. Es por ello por lo que el concepto de reparacién se
ha ido ampliando en la medida que se implementa el modelo de justicia
transicional colombiano, buscando que nuevos criterios fundamenten su
composicion, a fin de que ésta sea integral y los resultados puedan tener
un mayor impacto, teniendo en cuenta que es quiza la fase que conlleva al
mayor indice de incumplimiento.

V. CONCLUSIONES

La justicia transicional aplicada en Colombia ha estado enmarcada por la
influencia de las orientaciones internacionales, pero alimentada por las cir-
cunstancias propias de la realidad del conflicto armado, lo cual ha arrojado
como resultado un modelo de justicia transicional propio, centralizado en
las victimas, situacioén que a su vez ha propiciado la interiorizacion de las
nociones de la justicia restaurativa, siendo un reflejo de la modulacién de
los preceptos globales de la justicia transicional.

Se puede deducir que en la parte institucional, la JEP, la Comision de
Esclarecimiento de la Verdad, la Unidad de Busqueda de Desaparecidos
han funcionado adecuadamente; donde aparecen los inconvenientes, es en
los compromisos de inversion estatal para beneficio de los excombatien-
tes, como las comunidades rurales de los territorios que se afectaron de
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forma directa por el conflicto, incumpliendo con un punto esencial en los
acuerdos que es la reparacion de las victimas; y en ciertas circunstancias,
con la no repeticion, debido a que han surgido nuevos actores armados que
tienen confrontaciones con las fuerzas armadas gubernamentales; esto co-
loca a la justicia transicional con avances, pero con desafios que se deben
resolver lo mas pronto posible para lograr la convivencia permanente que
tanto afioran los ciudadanos colombianos.

Este proceso transicional se enmarca, legitimado en el amparo cons-
titucional, con una constante vigilancia y control por parte de la Corte
Constitucional, que ha fijado limites en consonancia con la perspectiva de
brindar a las victimas garantias efectivas de justicia, reparacion, verdad y
no repeticion, concordando con los objetivos propiciadores de la conse-
cucion de una paz duradera y estable, beneficio extendido a la sociedad
en general; por tanto, es valido indicar que la justicia transicional en Co-
lombia, por méas delimitada que se encuentre en un espacio de tiempo, sus
acciones estan dirigidas a consolidarse en el ambito nacional.

Por tratarse de un elemento gque hace parte de la Constitucion colombia-
na, la justicia transicional se entiende como una garantia para el cumpli-
miento de la paz, vista como un bien juridico tutelado y en concordancia
con los demas principios y valores fundamentales; maxime que se centra
en la proteccion de las victimas y de la sociedad en general, enmarca, por
consiguiente, cualquier trasgresion que se emprenda en el menoscabo de
ella, como un comportamiento claramente inconstitucional, y a su vez,
esta especial proteccion incluida en su cuerpo conlleva la agrupacion de un
gran contenido que hace, de la mencionada figura, un modelo en constante
construccion, pues las aristas propias del conflicto armado colombiano no
implican que la tarea sea facil, y por sus dimensiones acarrea la utilizacion
de grandes recursos de distinta indole, lo que hacen su aplicacién mucho
menos agil, sin olvidar que el componente politico e ideoldgico puede
frenar atin mas la obtencion de resultados.

Puede, entonces, inferirse que las omisiones, carencias, incumplimien-
tos e inoperancias por parte de los sujetos, activos y pasivos, encarga-
dos de ejecutar las acciones tendientes al cumplimiento de los fines de la
justicia transicional en Colombia, también los hace trasgresores del texto
constitucional, acarreando las consecuencias propias de tal falta. Por tanto,
resulta a la saz6n admisible indicar que la justicia transicional comporta
la consecucion de los maximos de satisfaccion, pues de lo contrario se
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constituye una revictimizacion, acerca de la cual, por su estatus, se puede
buscar su proteccion en instancias internacionales.

V1. REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

ACOSTA LOPEZ, J. € IDARRAGA, A. M. (2020). “Alcance del deber de inves-
tigar, juzgar y sancionar en transiciones de conflicto armado a una paz
negociada: Convergencias entre el Sistema Interamericano de Derechos
Humanos y la Corte Penal Internacional”. Revista Derecho del Estado.
45 (1).

ACOSTA LOPEZ, J. y ESPITIA, C. (2020). “Justicia restaurativa y repara-
cion: desafios de la JEP frente a una relacion en construccion”. Uni-
versitas. 69.

ACUERDO FINAL (2016). “Acuerdo final para la terminacion del conflicto y
la construccion de una paz estable y duradera”. Disponible en: https://
www.cancilleria.gov.co/sites/default/files/Fotos2016/12.11 1.2016nue
voacuerdofinal.pdyf.

ACTO LEGISLATIVO 01 (4 de abril de 2017). “Por medio del cual se crea
un titulo de disposiciones transitorias de la Constitucion para la termi-
nacion del conflicto armado y la construccion de una paz estable y du-
radera y se dictan otras disposiciones”. Diario Oficial. 50.196. Dispo-
nible en: https://dapre.presidencia.gov.co/normativa/normativa/acto%
20legislativo%20n%c2%hb0%2001%20de%204%20de%20abril%20
de%202017.pdf.

ACTO LEGISLATIVO 01 (31 de julio de 2012). “Por medio del cual se esta-
blecen instrumentos juridicos de justicia transicional en el marco del
articulo 22 de la Constitucion Politica y se dictan otras disposiciones”.
Diario Oficial. 48.508. Disponible en: http://www.secretariasenado.
gov.co/senado/basedoc/acto_legislativo 01 2012.html.

AMBOS, K. (2014). Justicia de transicion y Constitucion. Bogota: Temis.

AMBOS, K., ZULUAGA, J. y CORTES RODAS, F. (2018). “Prologo”. Justicia
transicional y derecho penal internacional. Bogota: Siglo del Hombre-
Konrad Adenauer Stiftung-Universidad de Antioquia.

Cuestiones Constitucionales, Nim. 47, Julio-Diciembre 2022
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/

APONTE GARCIA - LLANO FRANCO / PRECEPTOS DE LA JUSTICIA... 31

ARANGO RIVADENEIRA, R. (2020). “Justicia transicional, emociones mo-
rales y reconciliacion social: un fragil equilibrio”. En La JEP vista por
sus jueces (2018-2019). Bogota: Jurisdiccion Especial para la Paz.

BENAVIDES, F., MATEOS MARTIN, O. y CAMPS FEBRER, B. (2018). “Li-
mites y desafios de la justicia transicional en las nuevas transiciones:
un andlisis critico a partir de los casos de Sierra Leona, Marruecos y
Colombia”. Relaciones Internacionales. 38 (1).

BLANCO CORTINA, D. J., GUizA GOMEZ, D. |. y SANTAMARIA CHAVA-
RRO, C. A. (2017). ¢Corregir o distribuir para transformar? Una
concepcidn de justicia para la politica pablica de restitucion de tierras
en Colombia. Bogota: Universidad Nacional de Colombia.

CALLE MEZA, M. L. e IBARRA PADILLA, A. M. (2019). “Jurisdicciéon Es-
pecial para la Paz: fundamentos tedricos y caracteristicas de la justicia
transicional en Colombia”. Analisis Politico. 32 (96).

CASTILLEJO CUELLAR, A. (2017). “La imaginacion social del porvenir. Re-
flexiones sobre Colombia y el prospecto de una Comision de la Verdad”.
En MARTIN, Arnaud (ed.). La memoria y el perddn. Las comisiones de
la verdad y la reconciliacion en América Latina. Bogota: Universidad
Externado de Colombia.

CASTILLO, A. (2018). Justicia transicional, comision de la verdad y fuer-
zas militares. Reflexiones en torno al caso centroamericano. UNISCI.

CEPEDA, E. y PEREZ, W. (2019). “Derechos sociales y justicia transicional:
experiencias internacionales y el caso colombiano”. Revista Mexicana
de Ciencias Politicas y Sociales.

CIFUENTES, E. (7 de noviembre de 2020). “Jurisdiccion Especial para la
Paz”. Disponible en: https://www.jep.gov.co/sala-de-prensa/paginas/
ponencia-del-magistrado-eduardo-cifuentes,-presidente-de-la-jep,-en-
"respuestas-emergentes-a-atrocidades-con tempor%c3%alneas’.aspx.

COLORADO MARIN, L. P. y VILLA GOMEZ, J. D. (2020). “El papel de las
comisiones de la verdad en los procesos de transicion: aproximacion a
un estado de la cuestion”. EI Agora USB. 20 (2).

COMISION PARA EL ESCLARECIMIENTO DE LA VERDAD, LA CONVIVENCIA Y
LA NO REPETICION (2018). “21 claves para conocer la comision de la
verdad”. Disponible en: https://comisiondelaverdad.co/images/zoo/pu
blicaciones/archivos/21-claves-comision-verdad.pdf.

Cuestiones Constitucionales, Nim. 47, Julio-Diciembre 2022
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/

32 APONTE GARCIA - LLANO FRANCO / PRECEPTOS DE LA JUSTICIA...

COOPERACION ALEMANA. (2019). Desafios y oportunidades del SIVIRNR,
Bogota: Comision Colombiana de Juristas.

CORREA HENAO, M. (2017). “Justicia constitucional en Colombia: Balance
y... desafios constitucionales”. En BERNAL PULIDO, Carlos et al. (eds.),
Justicia transicional: el caso de Colombia, Bogota: Universidad Exter-
nado de Colombia.

CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA. (2020). Sentencia C-050/2020. 12
de febrero de 2020.

CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA. (2019). Sentencia C-588/2019. 5
de diciembre de 2019.

CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA. (2019). Sentencia C-538/2019. 13
de noviembre de 2019.

CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA. (2018). Sentencia C-080/2018. 15
de agosto de 2018.

CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA. (2018). Sentencia C-025/2018. 11
de abril de 2018.

CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA. (2018). Sentencia C-007/2018. 1
de marzo de 2018.

CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA. (2017). Sentencia C-674/2017. 14
de noviembre de 2017.

CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA. (2014). Sentencia C-577/2014. 6
de agosto de 2014.

CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA. (2013). Sentencia SU-254/2013.
24 de abril de 2013.

CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA. (2013). Sentencia C-579/2013. 13
de agosto de 2013.

CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA. (2012). Sentencia C-052/2012. 8
de febrero de 2012.

CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA. (2011). Sentencia C-771/2011. 13
de octubre de 2011.

CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA. (2008). Sentencia C-1199/2008. 4
de diciembre de 2008.

CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA. (2007) Sentencia T-1091/2007. 14
de diciembre de 2007.

Cuestiones Constitucionales, Nim. 47, Julio-Diciembre 2022
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/

APONTE GARCIA - LLANO FRANCO / PRECEPTOS DE LA JUSTICIA... 33

CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA. (2006). Sentencia C-370/2006. 18
de mayo de 2006.

Cuva, E. (2017). “Las comisiones de la verdad y su relacion con las vic-
timas de violaciones a los derechos humanos en América Latina”. En
MARTIN, Arnaud, (ed.). La memoria y el perddn. Las comisiones de la
verdad y la reconciliacion en América Latina. Bogota: Universidad Ex-
ternado de Colombia.

DE LA HOZ DEL VILLAR, K., MACHADO VASQUEZ, M. y MEIJiA TURIZO, J.
(2019). “El enfoque de género dentro del Sistema Integral de Verdad,
Justicia, Reparacion y No Repeticion”. Justicia. 24 (36).

FAJARDO ARTURO, L. F. (2017). “Estandares internacionales en materia
de justicia transicional aplicables en Colombia”. En BERNAL PULIDO,
Carlos et al. (eds.). Justicia transicional: el caso de Colombia. Bogota:
Universidad Externado de Colombia.

GUGLIELMUCCI, A. (2017). “El concepto de victima en el campo de los
derechos humanos: Una reflexion critica a partir de su aplicacion en
Argentina y Colombia”. Revista de Estudios Sociales. 59 (1).

KERBER, G. (2017). “Comisiones de la verdad y la reconciliacion: perspec-
tivas éticas desde la justicia restauradora y los derechos de las victimas”.
En MARTIN, Arnaud (ed.). La memoria y el perddn. Las comisiones de
la verdad y la reconciliacion en América Latina. Bogota: Universidad
Externado de Colombia.

Ley 1424 de 2010. “Por la cual se dictan disposiciones de justicia transi-
cional que garanticen verdad, justicia y reparacion a las victimas de des-
movilizados de grupos organizados al margen de la ley, se conceden be-
neficios juridicos y se dictan otras disposiciones”. Diario Oficial. NUm,
47.937. Diciembre del 2010. Disponible en: http://wp.presidencia.
gov.co/sitios/normativa/leyes/Documents/Juridica/Ley%201424%20
de%202010.pdf.

Ley 975 de 2005. “Por la cual se dictan disposiciones para la reincorpora-
cion de miembros de grupos armados organizados al margen de la ley,
que contribuyan de manera efectiva a la consecucion de la paz nacio-
nal y se dictan otras disposiciones para acuerdos humanitarios”. Diario
Oficial. NUm. 45.980. 25 de julio del 2005. Disponible en: http://www.
secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley 0975 2005.html.

Cuestiones Constitucionales, Nim. 47, Julio-Diciembre 2022
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/

34 APONTE GARCIA - LLANO FRANCO / PRECEPTOS DE LA JUSTICIA...

LLANO FRANCO, J. V. y VELASCO CANO, N. (2019). “Conflicto armado y
pos-acuerdo en el Norte del Cauca”. En LLANO FRANCO, Jairo Vladimir
et al., Pos-acuerdo y territorio en las comunidades indigenas, afro y
campesinas en el Norte del Cauca. Bogota: Ibafiez.

MICHALOWSKI, S. et al. (2020). ¢ A quiénes sancionar? Maximos respon-
sables y participacion determinante en la Jurisdiccion Especial para la
Paz. Bogota: Dejusticia.

OFICINA DEL ALTO COMISIONADO PARA LOS DERECHOS HUMANOS DE LAS
NACIONES UNIDAS. (2014). Justicia transicional y derechos economi-
cos, sociales y culturales. Disponible en: https://www.ohchr.org/Docu
ments/Publications/HR-PUB-13-05_sp.pdf.

OROZCO, I. (2009). Justicia transicional en tiempos del deber de memoria.
Bogota: Temis.

RAMELLI ARTEAGA, A. (2020). “Los desafios de las investigaciones de
macrocriminalidad en la Jurisdiccion Especial para la Paz”. En VELAS-
QUEZ, Fernando et al. (eds.). Jurisdiccion especial para la paz. Desafios
y oportunidades. Bogota: Tirant lo Blanch.

RETTBERG, A. (2015). “Ley de victimas en Colombia”. Revista de Estudios
Sociales. 54 (1).

Ruiz, G. (2018). “Un diagndstico constitucional de la justicia transicional
en Colombia”. Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional.
SAFFON SANIN, M. P. y TACHA GUTIERREZ, V. (2019). La participacion en
las medidas de justicia transicional. Un estudio comparado. Bogota:

De Justicia.

SANCHEZ GUTIERREZ, D. y LLANO FRANCO, J. V. (2019). “Principios cons-
titucionales, generales y procesales en tiempos de victimas y justicia
transicional”. Inciso. 21 (2).

SANCHEZ, N. C. (2017). Tierra en transicion. Justicia transicional, resti-
tucion de tierras y politica agraria en Colombia. Bogota: De Justicia.

SANCHEZ, N. C. e IBANEZ, C. (2014). “La justicia transicional como cate-
goria constitucional”. En AMBOS, K. Justicia de transicion y Constitu-
cion. Bogota: Temis.

SIVIRNR-JEP. (2019). “Sistema Integral de Verdad, Justicia, Reparacion
y No Repeticion”. Disponible en: https://www.jep.gov.co/infografas/si
vjrnr_es.pdf.

Cuestiones Constitucionales, Nim. 47, Julio-Diciembre 2022
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/

APONTE GARCIA - LLANO FRANCO / PRECEPTOS DE LA JUSTICIA... 35

TEITEL, R. (2011). “Genealogia de la justicia transicional”. En REATEGUI,
Félix (ed.). Justicia transicional. Manual para América Latina. Brasi-
lia: Centro Internacional para la Justicia Transicional.

UNIDAD DE BUSQUEDA DE PERSONAS DADAS POR DESAPARECIDAS (2021).
“Informe de gestion y rendicion de cuentas 2020”. Bogota: UBPD.

UPRIMMY, R. (2017). Justicia transicional y Jurisdiccion Especial para
la Paz. Disponible en: https://esdeguelibros.edu.co/index.php/editorial/
catalog/view/12/9/382-1.

ZEGVELD, L. (2003). “Recursos jurisdiccionales para las victimas de vio-
laciones del derecho internacional humanitario”. Revista Internacional
de la Cruz Roja. Disponible en: https://www.icrc.org/es/doc/resources/
documents/misc/5y8hkk.htm.

ZyL, P. van (2011). “Promoviendo la justicia transicional en sociedades
post conflicto”. En REATEGUI, F. Justicia transicional. Manual para
América Latina. Nueva York: Centro Internacional para la Justicia
Transicional.

C

Cuestiones Constitucionales, Nim. 47, Julio-Diciembre 2022
ISSN: 2448-4881

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



http://www juridicas.unam.mx/

UESTIONES

Constitucionales

Revista Mexicana de Derecho Constitucional
Nuam. 47, Julio-Diciembre 2022
ISSN (version electronica): 2448-4881

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

La Constitucion de la Republica de Texas de 1836

The Constitution of the Republic of Texas of 1836

Recepcion: 3 de diciembre de 2020
Aceptacion: 23 de agosto de 2021

RESUMEN: El ensayo reflexiona sobre la na-
turaleza, antecedentes y caracteristicas de la
Constitucion de la Republica de Texas de
1836. Esta Constitucion fue copiada de la
de Estados Unidos e implicé el interregno
juridico previo a la incorporacion de Texas
a dicho pais norteamericno. En el articulo
se explican los elementos positivos y nega-
tivos de esa carta magna y se busca contex-
tualizarlos cultural e historicamente.

Palabras clave: Constitucion de la Repu-
blica de Texas de 1836, esclavitud, inde-
pendencia.

Jaime CARDENAS GRACIA®

ABSTRACT: The essay reflects on the nature,
antecedents and characteristics of the 1836
Constitution of the Republic of Texas. This
was a Constitution copied from the United
States and involved the legal interregnum
prior to the incorporation of Texas into the
United States. This article explains the posi-
tive and negative elements of that magna
carta and seeks to contextualize them cul-
turally and historically.

Keywords: Constitution of the Republic of
Texas, slavery, independence.

Investigador de tiempo completo en el Instituto de Investigaciones Juridicas de la
UNAM. ORCID: 0000-001-7566-2429; jaicardenas@aol.com.

Cuestiones Constitucionales, Nim. 47, Julio-Diciembre 2022

ISSN: 2448-4881

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

https://revistas.juridicas.unam.mx/



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/

38 JAIME CARDENAS GRACIA /LA CONSTITUCION DE LA REPUBLICA...

SUMARIO: 1. Introduccion. 1. El marco tedrico. III. Los prole-
goémenos. IV. El texto constitucional texano de 1836. V. Con-
clusiones. V1. Bibliografia.

1. INTRODUCCION

La leccion que a algunos mexicanos nos deja la cuestion de Texas es
que las instituciones nacionales no pueden desarrollarse adecuadamen-
te —con soberania— cuando, ademas de las causas internas de divi-
sion social o politicas, existen poderes geopoliticos que las sobrepasan
y condicionan; no obstante, también podemos sefialar que siempre caben
posibilidades para mantener algunos margenes de autonomia nacional,
los que dependeran invariablemente de la comprension y vision de los
gobiernos, asi como de la fortaleza de la respectiva sociedad civil (Céar-
denas, 2020: 83-121).

Las ¢élites politicas texanas que defendieron su independencia frente a
Meéxico y aprobaron la Constitucion de 1836 nunca tuvieron posibilidades
reales para consolidar una republica independiente. La Republica de Texas
—1836 a 1845— fue un interregno previo a la anexion de Texas a Estados
Unidos de América. Nuestra lectura historica y la de la mayoria de los his-
toriadores es que esa fue en todo momento la intencion de la élite texana.

Como se describe en el ensayo, desde el fin de la Colonia la suerte es-
taba echada. Sectores muy importantes de Estados Unidos siempre codi-
ciaron Texas. La colonizacion anglosajona de Moses y Stephen Austin en
el ambito geografico de lo que hoy es Texas solo aceler6 ese proceso. Los
gobiernos mexicanos de la Independencia, por imposibilidad material, in-
capacidad o por torpeza no estaban en condiciones de retener el territorio
de Texas.

La Constitucion de Texas de1836 es una copia de la Constitucion de
Estados Unidos de 1787, es una expresion juridica de la hegemonia nor-
teamericana sobre Texas. Al elaborarla, los texanos casi no voltearon ni
miraron las experiencias constitucionales mexicanas o europeas. Giraron
sus mentes hacia la potencia que en ciernes representaba Estados Unidos.

Podemos discutir si el constituyente texano de 1836 fue uno originario
revolucionario en la medida que rompid con las estructuras institucionales
de la Republica mexicana instauradas por la Constitucion Federal de 1824.
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En una lectura naif, el titular de la soberania, y por consiguiente del poder
constituyente originario, fue el pueblo, conducido por sus élites, éstas tu-
vieron el derecho de modificar y alterar la estructura del poder “...como
quisieron, sin restricciones, libre de todo respeto a organizaciones pretéri-
tas, con una amplia y discrecional potestad para elegir el régimen politico
a implantar...” (Vanossi, 2002: 243). El poder del constituyente texano de
1836 “...todo lo pudo... no se encontraba de antemano sometido a nin-
guna Constitucion... y ejercié su funcion libre de toda forma de control,
salvo los que el mismo le placié adoptar” (Sieyés, 1994). El poder consti-
tuyente texano de 1836 pudo ““...empezar de nuevo... ser expresion de un
solo sujeto politico, individualizado e incondicionado y por eso soberano”
(Zagrebelsky, 1996: 42).

Sin embargo, ese pueblo texano soberano, conducido por sus élites,
no decidid crear un Estado nacion independiente de manera permanente,
sino que, en pocos afos, determind ser parte de otro Estado nacion podero-
so, por obvias razones econdmicas, de identidad cultural, religiosa y poli-
tica —geopoliticas—. Asi como la independencia de Texas con respecto a
Meéxico, con los ojos de ahora, nos parece evidente, asi también de diafano
pareci6 su voluntad de anexarse a Estados Unidos.

En todo caso, se trata de hechos histéricos en donde las razones eco-
némicas y los intereses individuales y colectivos juegan un papel de-
terminante. La independencia de Texas de México se explica mejor por
estas variables que por las metafisicas, relacionadas con los constituyentes
originarios.

II. EL MARCO TEORICO

La Constitucion de la Republica de Texas de 1836 en sus aspectos forma-
les es proyeccion fundamentalmente del constitucionalismo de Estados
Unidos (Ackerman, 1991, 2014 y 2019), de los debates entre los fede-
ralistas y antifederalistas, de constituciones como la de Massachusetts
de 1780 —Ila maés antigua del mundo— y de los antecedentes constitu-
cionales y legales previos relativos a Texas (la Constitucion de Coahuila
y Texas de 1827, el intento de Constitucion del Estado de Texas de 1833 y
la legislacion mexicana de colonizacion, tanto federal y local). Todo ello
influy6 en la concepcion de la Constitucion de 1836, mas otras caracteris-
ticas “texanas” de la época, como la defensa de la esclavitud, la fuerte pre-
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valencia del derecho de propiedad sobre otros derechos civiles y politicos,
y obviamente la defensa de su independencia politica y cultural respecto
a México.

En la Constitucion texana de 1836 esta presente el pesimismo sobre el
ser humano de los federalistas y es una de sus variables distintivas. Los
texanos, como en general los estadounidenses, pensaron que las institucio-
nes debian ser disefiadas para resistir los vicios de la condicién humana.
Tal como lo senala Roberto Gargarella (2010 y 2014: 114), el ntcleo de
ese pesimismo se opone a las concepciones republicanas utopicas que ex-
presan de partida su confianza en el ser humano —no motivado exclusi-
vamente por el autointerés— para crear y mantener instituciones. El pesi-
mismo en el entendimiento de la condicion humana utiliza los datos duros
de la realidad para canalizar los sentimientos egoistas de las personas para
obtener beneficios para el conjunto de la sociedad.

La Constitucion texana de 1836 fue permeada por el debate de los fede-
ralistas y antifederalistas, asi como de todo el constitucionalismo estadou-
nidense de esos afios. Los federalistas eran partidarios de la democracia re-
presentativa y de gobiernos fuertes —ejecutivos—, mas all& de los acuerdos
multilaterales entre los estados confederados. Los antifederalistas recelaban
del gobierno fuerte, preferian gobiernos mas proximos a las respectivas
comunidades, y tenian grandes simpatias por la democracia directa (San-
chez-Cuencay Lledo, 2002). Los antifederalistas consideraban que la gran
amenaza a la libertad provenia de gobiernos con pocos vinculos con la
mayor parte de la poblacion (Brutus, 2020: 3-18).

Las polémicas constitucionales de esa época en Texas no se pueden
entender sin conocer también el nacimiento de Estados Unidos. Este pais
surgid, primero, como una confederacion de Estados y después como una
federacion. Ese proceso politico, teérico e histérico fue largo y tortuo-
so —de la declaracion de independencia del 4 de julio de 1776 hasta 1787
que se discuti6 la Constitucion de Estados Unidos o inclusive hasta su cum-
plimiento en 1789— y tuvo un gran impacto en la region de norteamérica,
pero también en el mundo.! Los afios de la Confederacion fueron desastro-
sos por la falta de un poder central, se vivid una bancarrota econémica en
las antiguas trece colonias, hubo gran miseria social y fue notoria la im-
potencia de la Confederacion frente a los intereses del exterior y respecto

1 El texto juridico que reconocit a la Confederacion fue: “Articulos de Confedera-
cién y Perpetua Union entre los Estados”, que se convino el 15 de noviembre de 1777.
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a los conflictos internos. Estuvo a punto de fraccionarse en trece Estados
particulares hasta que paulatinamente las ¢lites norteamericanas advirtie-
ron la importancia politica y econdmica de la Federacion, cuyo principio
basico es dejar a la independencia estatal todo lo posible, pero sin dafiar la
unidad nacional (Laboulaye, 2013: 21-40).

La Constitucion de la Republica de Texas de 1836 es producto de la
tradicion confederal, pero sobre todo de la federalista. Recogi6 de los an-
tifederalistas la declaracion de derechos en la que tanto éstos insistian,
asi como la idea, no siempre realizada en la facticidad, de un vinculo fuer-
te y no débil entre los gobernantes y gobernados para que los segundos
participaran en muchas de las decisiones publicas. De los federalistas, los
texanos tomaron las lineas basicas de las instituciones de la democracia
representativa, el sistema de pesos y contrapesos entre poderes, las facul-
tades de los tres poderes, la existencia de fuerzas armadas permanentes,
asi como las competencias fiscales del Congreso.

Los texanos de 1836, como los federalistas, y a diferencia de los re-
volucionarios franceses, consideraron que el sujeto constituyente era el
conjunto de intereses y grupos que articulaban la sociedad, no una entidad
metafisica. Con sentido realista defendieron sus intereses en torno a la
esclavitud y a la propiedad. Esos derechos no podian ser alterados o supri-
midos por las mayorias, eran derechos sagrados y el fin de las instituciones
y del orden juridico era salvaguardarlos.

Sin embargo, como los antifederalistas, los texanos de 1836 eran parti-
darios de mandatos de gobierno cortos para evitar que el gobernante se dis-
tanciara de su base social. No apostaron del todo por gobiernos fuertes
—sobre todo en relacion con el Poder Ejecutivo—, relativamente indepen-
dientes de los deseos de la mayoria, como los federalistas en su momento
habian propugnado. Pero de los federalistas adoptaron muchos elementos
como la division del Poder Legislativo en dos camaras: la de Representan-
tes y el Senado; el Ejecutivo unipersonal, o el veto presidencial.

El constitucionalismo texano de 1836 es liberal-conservador, en el sen-
tido que privilegio derechos humanos y libertades para la poblacion de
origen anglosajon, en demérito de esclavos negros, indios y atin de la po-
blacion de origen mexicana o hispana; pero conservador porque heredo
los miedos de los federalistas en torno al poder de las mayorias y por
su respaldo a la esclavitud, a la cosmovision cultural y religiosa imperante
de Estados Unidos, y a una defensa muy fuerte del individualismo pose-
sivo (el mercado hace al hombre) (Macpherson, 1982: 10y 11).
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La cuestion del individualismo posesivo (individuos que son propie-
tarios-trabajadores-independientes) estaba muy arraigada en Estados
Unidos entre las élites politicas a favor de la poblacion blanca de origen
anglosajon. El tercer presidente estadounidense, Jefferson, sostenia que
la democracia solo era posible en una sociedad en la que todos fueran
econdmicamente independientes, en donde todos pudieran tener, al me-
nos, la posibilidad de ser propietarios-trabajadores. No se tenia objecion
al trabajo asalariado, pero eso era porque los asalariados podian disponer
de tierras gratuitamente. Tampoco se rechaza a los grandes propietarios,
siempre y cuando todos pudieran tener acceso a la propiedad con facilidad
para su independencia. Se odiaba la dependencia econémica porque:

La dependencia engendra servilismo y venalidad, sofoca el germen de la virtud
y prepara las herramientas adecuadas para los designios de la ambicidn... en
general, la proporcién que el resto de las clases de ciudadanos aporta en cada
Estado con respecto a lo que aportan sus labradores es la misma proporcién
que la de sus partes malsanas a sus partes sanas, y es un buen barémetro por
el cual medir el grado de su corrupcion. .. Las masas de las grandes ciudades
aportan tanto al apoyo de un gobierno como aportan las llagas a la salud del
cuerpo humano (Jefferson, citado por Macpherson, 1982: 28).

Los anglosajones blancos de norteamérica y de esa época sostenian, en
general, una igualdad social general entre los de su raza. La defensa del
derecho de la propiedad a ultranza era condicion para alcanzar esa igual-
dad. La posesion de esclavos negros era un vehiculo de acumulacion de
capital que se consideraba justificado moralmente porque los esclavos no
se estimaban como personas. En este tiempo, en dicha region hubo un
destrozo de muchas de las categorias politicas y teoricas europeas: su “li-
beralismo” es muy diferente al de Europa (Laski, 2012), pues combinaba
tradicionalismo con alta inventiva practica, defensa de la libertad con con-
servadurismo cultural y su modelo politico-juridico. La Constitucion de
1787, y anteriores como la de Massachusetts de 1780, propendia con el
establecimiento de tantos frenos y contra pesos entre los poderes publicos
a la defensa del estatus quo (Hartz, 1994: 93 y 94).

La Constitucion texana de 1836, como la de Estados Unidos de 1787,
es dualista (Ackerman, 1991, 2014 y 2019). Se dice que fue producto de
la voluntad del pueblo de Texas, el cual se encontraba en lucha contra
Meéxico, pero en realidad fue una Constitucion que sirvio a los intereses de
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las élites, las que en los siguientes afios se esforzarian por integrarse a
Estados Unidos antes que permanecer como nacion independiente de Mé-
xico y de Estados Unidos, aunque algunos representantes minoritarios de
esa élite lo hayan pretendido infructuosamente.

I11. LOS PROLEGOMENOS

Al inicio de la Independencia de México, Coahuila y Texas, formaron
una entidad federativa de la Republica mexicana. La primera Constitu-
cion de Texas, fue la de Coahuila y Texas del 11 de marzo de 1827. Esta
fue producto de la Constitucion Federal mexicana de 1824 y se caracterizo
por notas que estan alejadas de las prescripciones xenofobas de la Consti-
tucion texana de 1836 (Gonzalez Oropeza, y de la Teja, 2016).

La Constitucion del 11 de marzo de 1827 defini6 al estado de Coahuila
y Texas como la reunion de todos los coahuiltexanos, y extendio la protec-
cion de los derechos a todo hombre que habitara en el territorio del estado,
aunque fuera de transito, a diferencia con lo que hoy en dia establece la
Constitucion de Estados Unidos que reconoce solo los derechos a los ciu-
dadanos de ese pais.

Era una Constitucion abierta al reconocimiento de los derechos de los
extranjeros a los que asimilaba a los coahuiltexanos. Fue una ley funda-
mental que ademas contemplo la pérdida de la ciudadania a quienes com-
praran o vendieran su voto. La Carta de 1827 reconocia el derecho a la
felicidad como fin de las instituciones y del orden juridico.

La apertura del texto constitucional de 1827 era tal que no exigia requi-
sito de residencia para ser elegido diputado a la legislatura local. La dipu-
tacion permanente, que funcionaba en los recesos del congreso local, tenia
facultades de control de constitucionalidad, y en caso de que algun funcio-
nario violentara la Constitucion y/o las leyes, la consecuencia juridica era
su destitucion y no la invalidez de los actos. Igualmente se garantizaba la
inmunidad parlamentaria por las expresiones de los legisladores.

El Poder Ejecutivo, aunque era unipersonal, se asistia de un Consejo de
Gobierno, que era un cuerpo consultivo para la elaboracion de reglamen-
tos, formulacion de dictamenes, la investigacion y consignacion ante el
Congreso de servidores publicos por violacion a la Constitucion y a las
leyes, proponia ternas para la designacion de ciertos empleos y la glosa de
las cuentas publicas. La Constitucion de 1827 previo la figura del vice-
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gobernador para suplir las faltas del gobernador y presidir el Consejo de
Gobierno.

Fiel al espiritu de la época, los tribunales no podian interpretar la ley,
tan solo aplicarla (Montesquieu, 1987: 112),2 pero de manera interesante
se reconocio accion popular para denunciar a jueces y magistrados por la
comision de cohecho, soborno y prevaricacion. La Constitucion de 1827
contemplo el arbitraje y la conciliacion, la libertad de los detenidos si no
les notificaba en el plazo de 48 horas el auto de prision, y la prohibicion
del tormento y las penas inusitadas.

La Constitucién de 1827 reconoci6 el principio de supremacia constitu-
cional y la responsabilidad personal de las autoridades por infringirla. Por
su poblacion binacional, fue la tinica Constitucion estatal de la Republica
mexicana que reconocid derechos lingliisticos y se expidié en espafiol y
en inglés.

Sin embargo, la realidad del estado de Coahuila y Texas, no puede juri-
dicamente concebirse so6lo a partir de la Constitucién de 1827, es necesa-
rio comprender el contexto de la época a partir de los conflictos sociales y
politicos. Texas, desde antes de la Independencia habia sido sitio elegido
para que colonos extranjeros, principalmente de origen estadounidense,
se asentaran en su territorio, ello se vio favorecido por leyes federales y
locales de colonizacion, en particular por la ley de colonizacién local de
1825. Se tolerd a los colonos privilegios exclusivos como fueron: la in-
troduccion de esclavos, la adopcion del juicio de jurado en las causas cri-
minales, la conservacion de la lengua inglesa, y la practica de religiones
diferentes a la catdlica —Ila Constitucion federal de 1824 reconocia el
caracter oficial de la religion catdlica—, no obstante que la Constitucion
de 1827, siguiendo la pauta de la Constitucion federal de 1824, en su ar-
ticulo 90. prohibia el ejercicio de cualquier otra religion que no fuese la
catolica.

El tema de la esclavitud fue uno de los mas dificiles en la relacién con
los colonos. La resistencia de estos a la abolicion fue patente en todos los
afos previos a la independencia de Texas. Cuando se discutia la Consti-
tucion de Coahuila y Texas de 1827, en la sesion del 30 de noviembre de

2 Se trata de la herencia de Montesquieu que sefiala que el juez era simplemente la
boca de la ley, un poder nulo. El juez no le podia afiadir nada a la ley. La interpretacion
auténtica correspondia al Poder Legislativo como desarrollaria durante el siglo XIX la
escuela de la exégesis francesa y cuyos ecos encontramos en la Constitucion mexicana
de 1917, articulo 72, inciso F.
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1826, el diputado José Maria Viesca presento un proyecto de redaccion al
articulo 13 de esa Constitucion que decia: “El Estado prohibe absoluta-
mente y para siempre la esclavitud en todo el territorio, y los esclavos que
existen actualmente en él, quedaran libres desde el dia en que se publique
la Constitucion en esta capital. Una ley arreglara el modo de indemnizar a
los que los tuvieren al tiempo de dicha publicacion” (Gonzalez Oropeza y
de la Teja, 2016: 1346-1350).

Ante las objeciones de los habitantes de Texas, incluido Stephen F.
Austin, el precepto nunca fue aprobado en esos términos. La redaccion
final del articulo 13 de la Constitucion de 1827 terminé sefialando: “En
el Estado nadie nace esclavo desde que se publique esta Constitucion en
la cabecera de cada partido y después de seis meses, tampoco se permite
su introduccion bajo ningln pretexto”.

En los hechos, la esclavitud se mantuvo en los territorios de Texas. Se
aboli6 en esos ambitos hasta afios después de concluir la guerra de sece-
sion de Estados Unidos, es decir, en la segunda mitad del siglo XI1X —Ila
proclamacion de la emancipacion de esclavos en Texas es del 19 de junio
de 1865 y se consolido juridicamente, aunque no en los hechos,® con la
entrada en vigor de la décima tercera enmienda a la Constitucion de Esta-
dos Unidos, el 18 de diciembre de 1865— (Campbell, 2010: 139-150). La
permanencia o no de la esclavitud en Texas siempre fue motivo de graves
conflictos entre los colonos y el gobierno mexicano mientras Texas fue
parte de México.

Los privilegios restantes también se conservaron. Los colonos expre-
saron sus creencias libremente, al margen de la liturgia catolica, se si-
guieron comunicando entre ellos en inglés, juzgaban las causas criminales
mediante el juicio de jurados y aplicaban principios del derecho britanico
en sus transacciones comerciales. EI marco de sus conductas siempre es-
tuvo muy alejado de las culturas hispana y mexicana. La independencia de
Texas era inevitable por ese trasfondo cultural tan diverso al mexicano, y
sin que existiera ningun elemento fuerte que cimentara un proyecto politi-
co y juridico comun (Ariens, 2011: 9-13).

Se ha dicho que el pretexto de la independencia de Texas respecto a
Meéxico se debi6 al cambid de la forma de Estado Federal mexicano por el
centralismo, pero las cusas son multiples y mas profundas. Tienen que ver,
desde nuestro punto de vista con:

3 Se mantuvo al menos una década mas, segiin los estudios de Campbell.
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1) La motivacion persistente por parte del gobierno de Estados Uni-
dos y de la poblacion de algunos de los estados de ese pais para
apropiarse de los territorios otrora de Espafia y después de México
(Tratado Adams-Onis 1819-1821);

2) El mantenimiento de los privilegios de los colonos: exencion de
impuestos, introduccion de esclavos, el incumplimiento de obli-
gaciones contraidas en relacion con la religion y la prohibicién de
asentarse en las fronteras y costas;

3) La flexibilizacién de las normas locales y federales mexicanas
para tolerar el juicio de jurados y la aplicacion del derecho bri-
tanico;

4) La incapacidad del gobierno mexicano para colonizar con pobla-
cién autoctona;

5) Las debilidades institucionales del gobierno federal y local mexi-
cano para mantener fuerzas de seguridad en los territorios de
Texas;

6) La ausencia de control gubernamental mexicano respecto a las
préacticas de contrabando, inmigracion ilegal y la introduccion in-
cesante de esclavos;

7) La Ley Federal de Colonizacion del 6 de abril de 1830 que pro-
hibi6 la inmigracion de nuevos colonos a Texas y la disposicion
del 22 de abril de 1832 que ordend la expulsion de extranjeros que
permanecieran ilegalmente en territorio texano;

8) Lamolestia de los productores de algodon en relacion con las nor-
mas mexicanas que les obligaban a pagar contribuciones fiscales
por la exportacion de sus productos a Estados Unidos —se habia
vencido el plazo de libre importacion y exportacion desde 1828—;

9) Los desordenes politicos entre facciones en México y el ascenso
del centralismo, y

10) La exigencia inicial de independencia de Texas respecto de
Coahuila.

El 1o. de octubre de 1832 algunos lideres texanos convocaron a una
convencion constitucional para obtener mas privilegios para los colonos,
prorrogar la exencioén de impuestos, asegurar los titulos de propiedad de
los texanos y aprobar una Constitucidon para Texas como entidad indepen-
diente de Coahuila. En 1833 se realizé una nueva convencion para derogar
la prohibicion del ingreso de estadounidenses a Texas y para aprobar una
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Constitucion que separara a Texas de Coahuila, pero siendo parte de la
Reptiblica mexicana.

La Constitucion texana de 1833 no fue aceptada ni por el gobierno ni
por el Congreso mexicano, y nunca entr6 en vigor —Constitucion o Forma
de Gobierno del Estado de Texas, San Felipe de Austin, abril de 1833—
(Fehrenbach, 2000: 181-184). El texto de 1833 se distinguia por los si-
guientes elementos:

1) Sereconocia la ciudadania a todos los residentes en Texas, con ex-
cepcidn de los esclavos y personas no sujetas al pago de impues-
tos, con lo que se reconocia abiertamente la esclavitud;

2) El Estado de Texas comprenderia el territorio de la provincia de
Texas;

3) Los varones mayores de 21 afios tenian derecho a votar;

4) Se determinaba un Congreso local bicameral. La edad para ser se-
nador debia al ser al menos 20 afios y de diputado 21;

5) Para ser gobernador se requeria contar con 27 afios y haber residi-
do en el Estado al menos tres afios. El mandato era por dos afios y
en seis afos solo podia ser electo dos veces;

6) Se debia protestar antes de ocupar un cargo publico la Constitu-
cion Federal mexicana de 1824;

7) Las leyes de Coahuila mantendrian su vigencia hasta que fuesen
modificadas o derogadas por el Poder Legislativo de Texas;

8) Los derechos de propiedad y otros, acciones, diligencias y con-
tratos continuarian en vigencia, excepto los casos previstos en la
Constitucion;

9) Las deudas, multas, penas pecuniarias y embargos pasarian al Es-
tado de Texas, y

10) Todos los poderes o concesiones de poder, derechos, privilegios
e inmunidades que no hubiesen sido dados o garantizados expre-
samente por la Constitucion de Texas de 1833 estarian reservados
al pueblo.

Estos esfuerzos texanos para independizarse de Coahuila no fructifi-
caron. El gobierno mexicano intent6 incrementar medidas de presion en
la provincia de Texas, las cuales resultaron inutiles. Los texanos fueron
adquiriendo conciencia de la necesidad de la independencia de Texas res-
pecto de México. La llegada de Santa Anna al poder, su postura antifede-
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ralista, el establecimiento del Estado central en México, a través, primero,
de las Bases de Reorganizacion de la Nacion Mexicana del 23 de octubre
de 1835, y después con el proceso que llevaria a la aprobacion de las Siete
Leyes Constitucionales —el 30 de diciembre de 1836—, aquellas fueron
las gotas que derramaron el vaso (Vazquez Vera, 1986: 1765-1776).

El 2 de marzo de 1836 los colonos se declararon independientes de
México.* La declaracion de independencia respecto al Estado mexicano
contenia los siguientes sefialamientos:

1) El gobierno mexicano garantizaba los fueros al ejército y al clero,
lo que era contrario al interés general, a los derechos de libertad
de las personas y propiciaba la tirania;

2) El gobierno mexicano no respetaba los términos de las leyes de
colonizacion que habian concedido a los colonos: derechos y pri-
vilegios para poblar Texas y para consolidar su prosperidad;

3) El rechazo del gobierno mexicano a que Texas fuera un estado
independiente de Coahuila;

4) La oposicion del Congreso mexicano a la Constitucion de Texas
de 1833;

5) El injusto proceso contra Stephen Austin so6lo por pretender la in-
dependencia de Texas respecto de Coahuila;

6) La oposicidon mexicana al juicio por jurados (Ariens, 2011: 12 y
13)° y al sistema de educacion texano;

7) Permitir que los mandos militares se colocaran por encima de las
autoridades civiles en el territorio de Texas;

8) La violacion al derecho de los texanos a la libertad de creencias;

9) Por haber enviado México ejércitos a Texas para combatir a los
colonos a fin de exterminarlos;

10) Estar gobernado México por autoridades que habian sometido
barbaramente la libertad del pueblo, y

11) Por la ruptura al pacto federal acaecida en México —la aprobacion
de las Bases de Reorganizacion de la Nacion Mexicana del 23 de
octubre de 1835— y su suplantacion por un Estado central incom-
patible con las libertades (Olavarria y Ferrari y Arias, 1975: 367).°

* Yucatan y Tamaulipas también se declararon independientes de México.

5 El Congreso de Coahuila y Texas habia permitido en el Decreto 277 del 17 de abril
de 1834 el juicio por jurados en casos criminales.

® Se expusieron trece razones de agravio en la declaracién de independencia texana.
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El gobierno de México desde finales del mes de noviembre de 1835
habia organizado un ejército para combatir a los texanos insurrectos, lo
que dio lugar a la guerra de México contra Texas, la que concluy6 con una
derrota militar humillante y un saldo totalmente desfavorable para Méxi-
co. Una vez detenido Santa Anna, éste firmé los Tratados de Velasco del
14 de mayo de 1836, que pusieron fin a la guerra con Texas y que impli-
caron: a) el reconocimiento del cese de hostilidades por parte del ejército
mexicano a los texanos; b) el retroceso de las tropas mexicanas hacia el
sur, y c) el respeto a la vida de Santa Anna a cambio de lo anterior.

Se polemiza en torno a si los Tratados de Velasco reconocieron expre-
samente la independencia de Texas, pero de facto esta se habia ya consu-
mado, y estaba en espera de su formalizacion definitiva, la que se realizo
con el Tratado de Guadalupe Hidalgo de 1848 (Prieto, 1891: 352).7

Los colonos texanos pretendian de México, antes de la firma de los
Tratados de Velasco, segtn el Protocolo Rusk —secretario de Guerra de
Texas—, lo siguiente:

El reconocimiento de la independencia de Texas deberia ser una condicion
sine qua non. Los limites de Texas deben extenderse desde la desemboca-
dura del Rio Grande, siguiendo el curso de las corrientes hasta sus fuentes
mas al noroeste, y desde ahi hacia el noreste hasta la frontera de los Estados
Unidos. Indemnizaciones por todas las pérdidas sufridas por Texas durante
la guerra. Los comisionados que se designen para testimoniar el hecho seran
un mexicano, un texano y un americano. Se buscard obtener la garantia de
los Estados Unidos para el cumplimiento de las estipulaciones de las partes
contendientes. El general Santa Anna serd retenido como rehén, con los demas
oficiales que el gobierno considere adecuados, hasta que sean reconocidas o
ratificadas estas condiciones por el gobierno mexicano. Devolucion inmediata
de ciudadanos mexicanos o de simpatizantes de la causa texana que hayan
sido retenidos junto con sus propiedades. Retirada instantanea de todas las
tropas mexicanas de los limites de Texas. Toda propiedad texana sera de-
vuelta y respetada por tropas y merodeadores en su retirada. Cese de todas
las hostilidades por mar o tierra. Garantias para la seguridad y devolucion
de los prisioneros mexicanos, tan pronto como las condiciones sean cumpli-
das. Enviar agentes a los Estados Unidos para obtener la mediacion de aquel
gobierno en los asuntos de México y Tejas (Gonzalez Pedrero, 2015: 647).

" Los Tratados de Velasco fueron firmados por Antonio Lopez de Santa Anna y el
primer presidente de Texas, David Burnet. Santa Anna no tenia facultades para ello, pues
ya no era presidente de México. Ademas esos convenios eran nulos porque se celebraron
bajo coaccion.
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El tratado publico de Velasco establecio: 1) el compromiso de Santa
Anna y de otros generales mexicanos de no tomar las armas en contra de
Texas; 2) cesar las hostilidades de ambos ejércitos por mar y tierra; 3) eva-
cuacion de las tropas mexicanas hasta la orilla sur del Rio Grande; 4) la
obligacion del ejéreito mexicano durante su retirada de no tomar la pro-
piedad de ninguna persona sin su consentimiento y justa indemnizacion;
5) toda propiedad tomada por los mexicanos en la invasion a Texas, in-
cluyendo los esclavos, seran regresados al ejército texano o al gobierno
de Texas; 6) evitar el contacto entre los ejércitos texano y mexicano;
7) el ejército mexicano evacuara el territorio texano sin demora; 8) el
Tratado se enviard a los generales en jefe de ambos ejércitos —Fili-
sola por México y Rusk por Texas— para su debido cumplimiento; 9) el
ejército mexicano liberaria a los prisioneros texanos y viceversa, y en
el caso de que permanecieran prisioneros mexicanos en Texas, estos se tra-
tarian con humanidad, y los gastos correrian a cargo del gobierno mexi-
cano, y 10) Santa Anna seria enviado a Veracruz, tan luego como fuere
conveniente.

En cuanto al Tratado de Velasco secreto, éste dispuso: 1) Santa Anna
no volvera a tomar las armas contra Texas, ni influira para que otros mexi-
canos las tomaran; 2) el ejército mexicano debia salir a la brevedad del
territorio texano; 3) Santa Anna apoyaria al gobierno texano ante el go-
bierno mexicano a fin de que Texas obtuviera el reconocimiento como
Estado independiente de México; 4) se celebraria un tratado de limites
entre México y Texas en donde la frontera se estableceria en el Rio Bravo,
y 5) Santa Anna debia salir de inmediato de Texas rumbo a Veracruz para
cumplir con los compromisos contraidos con los texanos. Ambos tratados
(Gonzalez Pedrero, 2015: 650-653) fueron firmados por Santa Anna, Bur-
net (presidente de Texas), Collinsworth (secretario de Estado de Texas),
Handeman (secretario de Hacienda de Texas), y P. H. Grayson (Procurador
General de Texas).

IV. EL TEXTO CONSTITUCIONAL TEXANO DE 1836

La Constitucion de la Reptblica de Texas de 1836° fue firmada el 17
de marzo de ese afno en la ciudad texana de Washington on the Brazos

8 Texas ha tenido después y como Estado de la Unién Americana las siguientes Cons-
tituciones: 1845, 1861, 1866, 1869 y 1876.
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(Braden, 1977; Nielsen Gammel, 1898) y estuvo en vigor hasta el fin
de la Republica —el 29 de diciembre de 1845—. Fue aprobada en unos
cuantos dias, inmediatamente después de la declaracion de independen-
cia, con gran rapidez y por unanimidad.’ EI primer borrador de la mis-
ma se conocio el 9 de marzo, fue ratificada por el pueblo en septiembre,
y el 3 de octubre de 1836 se instal6 el primer Congreso de la Republica
de Texas. Se caracterizo por los siguientes elementos (Gonzalez Oropeza
y de la Teja, 2016: 104-107):

1) Organiza a la Republica por medio de los departamentos o pode-
res tradicionales: Legislativo, Ejecutivo, y Judicial.

2) El Poder Legislativo se conforma por el Senado y la Camara de
Representantes, cuyos miembros seran elegidos por los ciudada-
nos, con excepcion de los habitantes de color, los descendientes
de africanos e indios.

3) Seintroduce el derecho inglés a la Reptiblica. Destacan los juicios
a través de jurados.

4) Las multas y penas pecuniarias que pertenecian a Coahuila y
Texas seran administradas solo por Texas.

5) La Republica de Texas organizara sus partidos, distritos o conda-
dos conforme a las necesidades de sus pobladores.

6) La Camara de Representantes tiene como facultades principales
dictar las leyes y reglamentos, organizar y controlar al ejército y
la marina.

7) La Republica de Texas contard con su propia moneda.

° Los constituyentes texanos de 1836 fueron: Richard Ellis (presidente y delegado
de Red River), H. S. Kimble (secretario), C. B. Stewart, James Collinsworth, Edwin
Waller, A. Brigham, John S. D. Byrom, Francis Ruis, J. Antonio Navarro, William D.
Lacy, William Menefee, John Fisher, Matthew Caldwell, William Motley, Lorenzo de
Zavala, George W. Smyth, Stephen H. Everett, Elijah Stepp, Claiborne West, William
B. Leates, M. B. Menard, A. B. Hardin, John W. Bunton, Thomas J. Gazley, R. M. Cole-
man, Sterling C. Robertson, George C. Childress, Baily Hardiman, Robert Potter, Charles
S. Taylor, John S. Roberts, Robert Hamilton, Collin McKinney, A. H. Latimore, James
Power, Sam Houston, Edward Conrad, Martin Palmer, James Gaines, William Clark Jr.,
Sydney O. Pennington, Samuel P. Carson, Thomas J. Rusk, William C. Crawford, John
Turner, Benjamin B. Goodrich, James G. Swisher, George W. Barnet, Jesse Grimes, E. O.
Legrand, David Thomas, S. Rhoads Fisher, John W. Bower, J. B. Woods, Andrew Bris-
coe, Thomas Barnett, Jesse B. Badgett y Stephen W. Blount. Su promedio de edad era de
cuarenta aflos y la mayoria de ellos eran emigrantes de estados del sur de Estados Unidos.
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8) Se proscriben los privilegios y/o derechos exclusivos, salvo ex-
cepciones de caracter temporal.

9) Se garantizan las libertades de expresion y de imprenta de cual-
quier ciudadano.

10) No se concede preferencia a ninguna secta religiosa.

11) Se establece que la Republica de Texas protegera su territorio y
limites, asi como las propiedades de sus habitantes y declarara
nulas las reclamaciones injustas y fraudulentas sobre esos bienes.

12) Se crea el Registro General de Terrenos.

13) Se estipula que los habitantes de la Republica de Texas que auxi-
lien al enemigo (a México) perderan sus derechos de ciudadania
y tierras.

14) Se considera traicion a la patria suscitar la guerra contra la Repu-
blica o ayudar a los enemigos de la misma.

15) La reforma constitucional obligaba a una suerte de referéndum
final para la aprobacion de las modificaciones constitucionales.

Para ciertos académicos estadounidenses, la Constitucion de la Repu-
blica de Texas de 1836, fue un “pastiche” de la de Estados Unidos y de
otras Constituciones de los estados de ese pais, sefialadamente la de Mas-
sachussets de 1870. Como caracteristicas novedosas se sefiala: el miedo
al abuso del poder por parte del Ejecutivo, por lo que se limité la presi-
dencia de la Republica de Texas a un solo mandato —no habia reeleccion
inmediata—, y los amplios poderes del Congreso texano para fiscalizar
y controlar al Ejecutivo (Ariens, 2011: 14). Sin embargo, los mandatos de
legisladores y ejecutivo son cortos.

La Constitucion de Texas de 1836 se divide de la siguiente forma: los
dos primeros articulos aluden principalmente al Poder Legislativo; el 3o.
al Ejecutivo; el 40. al Judicial; el articulo 5o. establece las condiciones
de elegibilidad para el servicio publico; el 60. se refiere a la elegibili-
dad del presidente, sus retribuciones, deberes y motivos para el impea-
chment del Ejecutivo y otros servidores publicos; hay un apartado de
ocho disposiciones adicionales, once provisiones generales, y diecisiete
derechos humanos reconocidos en una declaracion de derechos humanos
muy coincidente con las primeras doce enmiendas de la Constitucion de
Estados Unidos.
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Si analizamos a la Constitucion de Texas,'? articulo por articulo, encon-
tramos que su primer precepto determina que los poderes de la Republica
se dividen en tres departamentos: Legislativo, Ejecutivo y Judicial, los que
permaneceran separados y distintos. La separacion entre las tres ramas del
poder publico es hija de la Constitucion de los Estados Unidos, lo que era
indispensable para garantizar la libertad publica, eso no significa que entre
los poderes no existan vinculos de unioén o de colaboracion, asi como de
control mutuo (Story, 1999: 35).

El Poder Legislativo residia en el Senado y en la Cdmara de Represen-
tantes. Se prescribié que los miembros de la Camara de Representantes
se eligieran anualmente y que duraran en su oficio un afio contado a partir
del dia de su eleccion. El argumento a favor de las dos Camaras era estable-
cer un dique contra una legislacion arbitraria y opresiva (Story, 1999: 37).

Entre los requisitos de elegibilidad para ser representante se determiné
que debian tener 25 afos cumplidos, ser ciudadanos de la Republica de
Texas, y con residencia en el condado o distrito de al menos seis meses an-
tes de la eleccion.

Cada condado tenia derecho al menos a un representante. EI nimero de
representantes en la Camara podia ir de 24 a 40. Si la poblacién aumenta-
se podia incrementarse el nimero de representantes en numero.

La Camara de Representantes elegiria a su presidente y a los funciona-
rios de la misma, contaba con la competencia exclusiva de la acusacion en
contra de los servidores publicos.

En la Constitucion de la Republica de Texas se indicaba que los sena-
dores seran elegidos por distritos, tan iguales en poblacién como fuera
posible, excepto los negros e indios, y el nimero de senadores no bajara de
una tercera parte ni subira a mas de la mitad del nimero de representantes.
Cada distrito no tendra derecho mas que a un senador.

Los senadores serian electos por tres afios. Los requisitos de elegibi-
lidad eran: tener 30 afios cumplidos, ser ciudadanos de la Republica de
Texas y tener al menos un afio de residencia en el distrito por el cual fueran
elegidos.

El vicepresidente de la Republica de Texas sera el presidente del Sena-
do, pero no tendria voto, excepto el voto de calidad en caso de empate en
el Senado (Kent y Mexia, 1999: 19 y 20).

10" La Constitucion de la Republica de Texas se inspir6 en la Constitucion de Massa-
chusetts de 1870, al igual que otras Constituciones estatales de Estados Unidos, incluso
la propia Constitucion Federal de Filadelfia de 1787.
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Una de las competencias mas importantes del Senado era la de juzgar
las causas criminales incoadas por la Camara de Representantes en contra
de los funcionarios publicos, siempre que estuviera en sesiones. Para tal
efecto, el Senado integraria un tribunal compuesto por senadores para
esos efectos. Las sentencias de ese tribunal se consideraban validas si el
tribunal senatorial votaba por las dos terceras partes de los miembros
presentes.

La sentencia en esas causas podia implicar la privacion del empleo y la
inhabilitacion para ocupar puestos, dejandose a salvo otras responsabilida-
des que en términos de la ley se prescribieran.

En cuanto a la calificacion de las elecciones, éstas correspondian a los
miembros de las camaras por el voto de las dos terceras partes de sus in-
tegrantes. Las camaras podian prorrogar las sesiones por el voto de la
mayoria calificada en cada una de ellas.

Cada camara establecia sus procedimientos y reglas para disciplinar a
sus legisladores y tenian el poder de expulsar a uno de sus miembros por
el voto de las dos terceras partes de sus integrantes.

Los legisladores recibian una dieta prevista en ley, y gozaban de inmu-
nidad por sus expresiones vertidas dentro y fuera de los recintos parlamen-
tarios. En sesiones no podian ser arrestados, excepto en casos de traicion,
felonia o rompimiento de la tranquilidad publica.

Cada camara podia castigar con prision a cualquier persona no miembro
que le faltare el respeto a la propia cdmara al portarse desordenadamente
delante de ella.

Se contemplaba la existencia de un diario de debates el que seria publi-
co, a excepcion de lo que cada Camara considerase secreto.

Las sesiones no podian prolongarse por mas de tres dias del plazo apro-
bado sin el consentimiento de la otra camara. Tampoco una camara podia
mudar de residencia sin la aprobacion de la otra.

La vacancia de legisladores se resolvia mediante la convocatoria del
titular del Ejecutivo a elecciones para cubrirlas. Por regla general, las leyes
debian ser autorizadas en ambas camaras, salvo en casos de emergencia,
en donde una camara que fuese de origen podia, por el voto de las dos
terceras partes de sus integrantes, aprobarlas.

En el articulo 1o. de la Constitucion de Texas se precisaba la incompa-
tibilidad de los cargos parlamentarios respecto a otros cargos de gobierno
y aun sobre actividades particulares.
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El ejercicio de los recursos publicos por parte del gobierno no podia
realizarse sino con autorizacion del Congreso de Texas o por disposicion
de ley. El empleo de recursos publicos para fines privados exigia la apro-
bacién de las dos terceras partes de los integrantes de cada camara.

Se concedia al presidente de la Reptiblica la facultad de veto. El veto del
presidente de la Republica podia ser superado por el voto de las dos terceras
partes de ambas camaras. Si el presidente no vetaba el proyecto cinco dias
después de que le fuese entregado aprobado por las camaras, el proyecto
se consideraba ley con plenos efectos (Kent y Mexia, 1999: 32 y 33).%

La finalidad del articulo 20. de la Constitucion texana de 1836 fue la de
establecer las principales competencias del Congreso (Laboulaye, 2013:
35).12 Estas eran:

1) ...imponer contribuciones y disminuir los derechos e impuestos,
sisa y derechos de toneladas, hacer préstamos empefiando la fe,
crédito y caudal del gobierno, pagar las deudas y proveer a la de-
fensa comun y al bienestar general de la Republica;

2) Regular el comercio, acuiar moneda y arreglar su valor y el de
la extranjera, y establecer regla fija y comun de pesos y medidas;

3) Establecer correos y caminos de postas, crear corporaciones, con-
ceder patentes y privilegios exclusivos para asegurar a los autores
e inventores el goce de semejantes privilegios por un término li-
mitado;

4) Declarar la guerra, conceder carta de corso, y represalias y regular
las presas;

5) Levantar y mantener un ejército y una marina y dictar todas las
leyes y reglamentos necesarios para el gobierno;

6) Llamar a la milicia para ejecutar las leyes, suprimir insurrecciones
y repeler invasiones; y,

7) Hacer todas las leyes que sean necesarias y a proposito poder lle-
var a efecto las atribuciones expresadas, y todos los demas po-

1 E] antecedente inmediato del veto en Estados Unidos y en Texas proviene del de-
recho britanico, aunque también tiene origenes en el derecho romano y en el derecho
francés de la Revolucion —la Constitucion francesa de 1791.

12 Tas competencias del Congreso eran facultades o poderes delegados del pueblo
en la tradicion estadounidense, a diferencia de otras tradiciones como la francesa o la
mexicana, en donde el parlamento y sus integrantes se entienden como representantes
directos de la nacion.
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deres que residan en el gobierno de la Republica, o en cualquier
funcionario o departamento de ¢l (Story, 1999, pp. 155-159).1

El articulo 30. de la Constitucion de 1836 senalaba que la autoridad
ejecutiva del gobierno residia en un magistrado principal denominado
presidente de la Republica de Texas. El primer presidente elegido por
el pueblo duraria dos afios en el desempefio de su empleo, y no podria
ser reelegido para los afios siguientes.'* Los presidentes subsecuentes se-
rian elegidos por tres afios y no podrian reelegirse (Stokes Paulsen, 2016:
54y 55).5

En caso de empate en una eleccion presidencial, la Camara de Repre-
sentantes decidiria entre los candidatos por medio de una votacion vocal.
Las constancias o testimonios de los actos de la eleccién del presidente y
del vicepresidente se enviaban cerrados por los encargados de la eleccion
de cada condado al presidente de la Camara de Representantes, el cual los
abria y publicaba ante cada camara del Congreso.

El articulo 4o0. de la Constitucion texana de 1836 regula la organizacion
del poder judicial de la Republica. Se estipulaba que ese poder residia en
una corte suprema y en tribunales inferiores (Ariens, 2011: 19 y 20).'¢

13 Se trata de las facultades implicitas que han sido tan debatidas en el derecho esta-
dounidense y en el nuestro. El propdsito de ellas es la de darle efecto util a 1a Constitu-
cion.

%4 El primer presidente de la Republica de Texas fue David Gouverneur Burnet —del
17 de marzo de 1836 al 22 de octubre de 1836—. Posteriormente Burnet fue vicepresi-
dente, de 1839 a 1841, siendo el presidente Mirabeau B. Lamar. El primer vicepresidente
de Texas fue el yucateco Lorenzo de Zavala, importante politico mexicano que habia
participado como diputado en las Cortes de Cadiz de 1812, constituyente en la primera
Constitucion Federal mexicana de 1824, gobernador del Estado de México, entre otros
cargos que desempefié en México, siempre de lado de los liberales partidarios del fede-
ralismo. La historiografia oficial nacional lo ha considerado, casi sin excepciones, como
un traidor a México y han destacado sus intereses territoriales en Texas para justificar su
deslealtad al apoyar la causa texana.

5 Los presidentes de la Republica de Texas no podian reelegirse de manera inmediata
a diferencia de los presidentes de Estados Unidos, en donde no habia prohibicion a la
misma, en general se sigui6 la tradicion de una reeleccion inmediata mas. E127 de febrero
de 1951, la vigésima segunda enmienda de la Constitucion de Estados Unidos sefial6 el
limite maximo de dos mandatos. Los presidentes texanos nunca tuvieron poderes seme-
jantes a los presidentes de Estados Unidos.

1o La Suprema Corte de Justicia de Texas realizo su primera sesion el 13 de enero
de 1840. Sus resoluciones —140 y 30 adicionales— fueron recogidas y publicadas por
James Wilmer Dalman.
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Los jueces de Suprema la Corte y de los tribunales inferiores durarian en
su encargo por espacio de cuatro afos, y podian ser reelegidos. En plazos
fijos recibirian un pago por sus servicios, y sus emolumentos no podian
aumentarse o disminuirse durante el desempefio de su funcion.

La Suprema Corte de Justicia de la Republica de Texas nunca tuvo el
poder ni la influencia de la Corte Suprema de los Estados Unidos (Tocque-
ville, 2016: 196 y 197). Fue fundamentalmente un tribunal de apelacion
que conocia en segunda instancia de las causas penales y civiles, aunque
si llegd a conocer de algunos asuntos de constitucionalidad.

Para efectos judiciales, la Reptblica de Texas se dividia en distritos
judiciales que no podrian ser inferiores a tres ni superiores a ocho. En cada
distrito judicial se designaba un juez quien debia residir en €l, y el Con-
greso establecia el tiempo y el lugar de las sesiones judiciales de acuerdo
alaley.

En cada distrito judicial se designaba un procurador, cuyos deberes,
salarios y duracidn en el servicio se sefialaban en la ley del Congreso.

Los secretarios de los tribunales de distrito serian elegidos por los elec-
tores de los miembros del Congreso en los condados. Su duracion en el
encargo era de cuatro afios y podian ser despojados de su empleo si eran
sentenciados por un jurado.

La Suprema Corte se compondria de un magistrado principal y jueces
asociados —éstos eran los jueces de distrito—. La Corte Suprema conocia
de las apelaciones. La duracién de sus sesiones y el lugar de ellas debian
ser definidas en la ley.

Los jueces de la Suprema Corte y los integrantes de los tribunales de
distrito serian elegidos por votacion de las dos cdmaras del Congreso.

También existian tribunales en cada condado. Su organizacién y com-
petencias debian definirse en la ley del Congreso. Igualmente, en cada
condado se nombrarian jueces de paz, un sheriff, un comisario y alguaci-
les, los que serian elegidos por los electores del distrito o del condado cada
dos afios, segun lo dispusiera la ley del Congreso.

En los ambitos juridicos se introduciria el derecho britanico, con las
modificaciones que exigieran las circunstancias de Texas. En los asuntos
penales, el derecho britanico seria la regla de la decision (Ariens, 2011:
20y 21).7

1" En el derecho de la Republica de Texas no estuvo ausente del todo el derecho es-
pafiol, principalmente en las decisiones de la Suprema Corte de Justicia de la Republica.

Cuestiones Constitucionales, Nim. 47, Julio-Diciembre 2022
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/

58 JAIME CARDENAS GRACIA /LA CONSTITUCION DE LA REPUBLICA...

El articulo 50. establecia un principio de laicidad, pues los ministros de
culto de cualquier religién no podian ser electos para la Presidencia de la
Republica o para ninguna de las dos cdmaras del Congreso.

De acuerdo al articulo 50., todo miembro del Senado y de la Camara de
Representantes, antes de comenzar sus funciones, debian prestar juramento
a la Constitucidn, al igual que cualquier otro empleado de la Republica.

El articulo 60. indicaba que para ser elegido presidente de la Republica
se debia contar con treinta afios de edad, se sefialaba una residencia de tres
afios, y se debia ser ciudadano de Texas. Los emolumentos del presidente
no podian ser aumentados o disminuidos durante su encargo.

Ademas, el presidente de la RepUblica era el comandante general del
ejército, la marina y la milicia. No podia mandar en persona sobre las fuer-
zas armadas sin el consentimiento del Congreso. El presidente tenia poder
para perdonar multas y penas pecuniarias, asi como otros castigos, excepto
que se tratara de funcionarios publicos.

El articulo 60. senalaba que el presidente de la Republica, con el con-
sejo y aprobacion de dos terceras partes del Senado, nombraria ministros,
consules y a todos los demas funcionarios establecidos por la Constitu-
cion, salvo que la propia Constitucion precisara un procedimiento distinto.

Se preveia que el presidente de la Republica llenara las vacantes que
acontecieran durante los intermedios de las sesiones del Senado, pero de-
bia dar cuenta a esa camara diez dias después de reunido el Congreso. Si
el Senado desaprobara los nombramientos, el presidente no tenia facultad
para proponer otra vez a los individuos no ratificados por la camara alta.

El presidente tenia obligacion de informar o rendir cuentas periodicas
al Congreso, y tenia la competencia de hacerle al Poder Legislativo todo
tipo de propuestas. Contaba con la atribucion de convocar a una o a las dos
camaras a sesiones extraordinarias, y podia resolver las diferencias entre
ellas sobre el tiempo de duracion de las sesiones legislativas. El titular
del Ejecutivo tenia las facultades de admitir a los ministros extranjeros,
asi como la de vigilar el cumplimiento de las leyes y la de expedir los des-
pachos de todos los funcionarios de la Republica.

Todo ciudadano que tuviera 21 afios de edad, que hubiera residido
seis meses en el distrito o condado en donde se hiciesen las elecciones
podia votar sobre los candidatos al legislativo.

En cada eleccion de presidente de la Republica se debia elegir a un vi-
cepresidente. Los electores definian al votar, quién de la formula ocuparia
el cargo de presidente y quién el de vicepresidente.
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El vicepresidente entraba en funciones de presidente en los siguientes
casos: acusacion instalada en contra del presidente, separacion del empleo,
y reasignacion o ausencia de la Republica. En esos supuestos, el vicepresi-
dente ejercia los deberes del presidente hasta que se nombrara legalmente
a un sucesor, o hasta que el presidente, si estuviese ausente, volviera al
ser absuelto.

Todos los funcionarios civiles de la Republica, incluidos el presidente
y el vicepresidente, serian despojados de sus empleos cuando fuesen acu-
sados y convictos de traicion, soborno, u otros delitos y ofensas graves
(Story, 1999: 81).1

La Constitucion texana de 1836 preveia un capitulo denominado “Dis-
posiciones adicionales” que establecia lo siguiente:

a) Las leyes que estuviesen vigentes antes de la adopcion de la Cons-
titucion y que no se opusieran a ella continuarian vigentes, a me-
nos que fuesen anuladas o derogadas, o que terminasen su vigen-
cia debido a sus propias disposiciones.

b) Todas las penas y multas impuestas, asi como los bienes con los
que contara el territorio de Texas pertenecerian a la Republica.

c) Los varones eran los que podian ocupar cargos publicos en Texas.
No las mujeres.

d) EI primer presidente y vicepresidente serian elegidos por la con-
vencion constituyente (Fehrenbach, 2000: 234-267)."

e) Se establecia el nUmero de representantes por partido electoral.

f) Se indicaba asi mismo el nimero de senadores por distrito sena-
torio.

g) Se preveia que todos los jueces, scheriffs, comisionados y otros
empleados civiles durarian en sus empleos hasta que se nombra-
ran o eligieran a otros bajo las hipotesis previstas en la Consti-
tucion.

18 Dice Story que el objeto principal del juicio politico en Estados Unidos era quitar
el poder al servidor publico que hace mal uso de él, e impedir que ese mismo ciudadano
lo posea en el futuro. Era, desde su punto de vista, un acto administrativo al que se le da
la solemnidad de una sentencia.

9 Los presidentes de la Republica de Texas fueron, en ese orden: David G. Burnet,
Sam Houston, Mirabeau B. Lamar, Sam Houston y Anson Jones. Los vicepresidentes
fueron: Lorenzo de Zavala, Mirabeau B. Lamar, David G. Burnet, Edward Burleson y
Kenneth Lewis Anderson.
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En la Constitucion de 1836 se incluyo6 un largo apartado de “Provisio-
nes generales”. Este se ocupaba de los siguientes temas:

a) Se precisaba que habria leyes para excluir de oficios, del derecho
de sufragar y de prestar servicios como jurados a todos los que
fueran sentenciados como reos de soborno, perjurio y otras ofen-
sas y delitos graves.

b) Seindicaba que el presidente y los jefes de departamento tendrian
sus oficinas en la capital de la Republica.?

c) Se debia prever una regulacion para contar con un sistema general
de instruccion publica.

d) Los individuos blancos y libres que ingresaran al territorio de
Texas, que residieran seis meses y que protestaran guardar la
Constitucion, podrian gozar de los derechos de ciudadania, inclu-
yendo los de votar y adquirir tierras.

e) EIl Cédigo Penal debia tener un proposito reformatorio y no de
venganza.

f) Los que apoyaran al enemigo (México) perderian sus derechos de
ciudadania y tierras que les pertenecieran.

g) Se mantenia la esclavitud. Se prohibia al Congreso que expidiera
leyes para emancipar esclavos. Las personas libres descendientes
de africano podian establecerse en la Republica exclusivamente
con el consentimiento del Congreso. Se prohibia la introduccidn
de negros esclavos en la Republica, a menos que se introdujeran
desde Estados Unidos.

h) Todos los individuos, a excepcion de los descendientes de africa-
nos e indios, que tuviesen residencia en Texas el dia de la decla-
racion de independencia se considerarian como ciudadanos de la
Republica.

1) Se otorgaban tierras a todos los ciudadanos blancos y se sefialaba
la extension que correspondia. Los cabezas de familia tenian de-
recho a reclamar mayor extension. Se precisaba que los titulos de
propiedad debian ser expedidos a futuro por el gobierno de Texas.
Se reconocian los titulos de propiedad previos a la entrada en vi-
gor de la Constitucion, salvo que las posesiones o adquisiciones se
consideraran nulas, injustas o fraudulentas.

2 Las capitales de la Republica de Texas fueron Columbia (1836-1837), Houston
(1837-1839), Washington on the Brazos (1842-1844) y Austin (1839-1845).
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j)  Se especificaban medidas en contra de reclamaciones injustas y
fraudulentas de tierras adquiridas por individuos que no residian
en Texas, o respecto de tierras de habitantes que hubieran luchado
en la guerra del lado de los mexicanos.

k) Se establecia un Registro General de Terrenos en el que todos los
titulos de tierras de la Republica se asentarian para garantizar se-
guridad juridica.

) Seregulaba el proceso de reformas a la Constitucion. Las reformas
tenian que aprobarse por mayoria de las cAmaras en un primer con-
greso. En un segundo congreso tenian que aprobarse por dos ter-
ceras partes de ambas camaras. Posteriormente se debian someter
al pueblo para su aprobacion. Las reformas no podian presentarse
continuamente, sino cada tres afios.

La Constitucion texana de 1836 contempld una Declaracion de Dere-
chos (Laboulaye, 2013: 391-396),% la cual sefialaba que los derechos hu-
manos eran inviolables, y que los no previstos expresamente en su texto,
se reservaban a los pueblos de Texas. Los derechos que se reconocian eran
los siguientes (Ariens, 2011: 14):2

a) Toda persona es igual en derechos. Se prohibian los privilegios o
derechos exclusivos.

b) El poder politico deriva del pueblo. Todo gobierno estd fundado
en la autoridad del pueblo y establecido en su beneficio. El pueblo
puede alterar su gobierno como lo creyera conveniente.

c) Existe libertad de creencias. Ninguna religion o secta tendria pre-
ferencias sobre las otras.

d) Se protegian las libertades de expresion e imprenta. Las personas
eran responsables por el abuso en el ejercicio de esos derechos.

21 Las diez primeras enmiendas de la Constitucion de Estados Unidos fueron propues-
tas en 1789 en el primer congreso y ratificadas en 1791. La enmienda XI fue propuesta el
5 de marzo de 1794 y ratificada el 8 de enero de 1798. La enmienda XII fue propuesta el 12
de diciembre de 1803 y ratificada en 1804.

22 ge trata de una declaracién de derechos, de redaccion clara y con mayor precision
que las doce primeras enmiendas de la Constitucidn de Estados Unidos. No contempla de
manera explicita el jurado para los casos de naturaleza civil como la enmienda séptima
de la Constitucion estadounidense.
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e) Nadie podia ser molestado en su persona, propiedades o docu-
mentos, sino por mandatos de autoridad que estuvieran fundados
y motivados.

f) Se contemplaban los mas importantes derechos inherentes al de-
bido proceso: jurado imparcial, juicio publico, no dar testimonio
contra si mismo, acusacion formal, conocimiento de los cargos,
derecho a la defensa y a la prueba, y caracter contradictorio del
proceso, entre otros.

g) Nadie puede ser privado de sus derechos, sino mediante el cumpli-
miento de los principios y reglas del debido proceso.

h) Se proscribian los titulos de nobleza y los honores hereditarios.
Nadie podia obtener y recibir empleos o0 emolumentos de un Esta-
do extranjero si no era con el consentimiento del Congreso.

i) Nadie podia ser juzgado dos veces por el mismo delito.

j)  Se garantiza el derecho a la libertad bajo fianza salvo en los de-
litos capitales. El habeas corpus es aplicable a todas las faltas u
ofensas excepto en los delitos de rebelion o cuando lo exigiera la
seguridad publica.

k) Se prohibian las fianzas excesivas y las mulas exorbitantes, asi
como los castigos crueles y desusados. Se garantizaba el acceso
a la justicia. Los tribunales debian atender los reclamos respecto a
cualquier injuria que se haga a una persona en sus terrenos, bienes,
persona o reputacion.

1) Nadie podia ser aprisionado a causa de no poder pagar sus deudas.

m) No se podian exigir los servicios personales de una persona ni sus
bienes podian destinarse al servicio publico sin su consentimiento
y mediante una justa compensacion conforme a la ley.

n) Toda persona tenia derecho a portar armas para su defensa y el
de la Republica. El poder militar debia estar subordinado al civil.

o) Las leyes regularian el establecimiento de la milicia de la Repu-
blica.

p) Se prohibian las leyes retroactivas y violatorias de la seguridad
juridica reforzada de las obligaciones y contratos.

q) Se proscribian los monopolios, privilegios perpetuos y mayorazgos.
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V. CONCLUSIONES

Para comprender cabalmente un sistema constitucional no es suficiente
conocer su texto, sino que se debe entender como se vive, como se aplica
en la facticidad. Sin embargo, podemos decir que la Constitucion de Texas
de 1836 fue elaborada precipitadamente, y que se tratd de una copia casi
textual de la de Estados Unidos.

Fue una Constitucion que cubri6 un interregno previo a la anexion de
Texas a Estados Unidos. La élite texana asumi6 sin ambages ante su pue-
blo que su intencion siempre habia sido la de formar parte de dicho pais y
no la de constituir un Estado nacién independiente, aunque el gobierno es-
tadounidense, por razones geopoliticas y de politica interna, tardaria algu-
nos afios en aceptar a Texas como el estado vigésimo octavo de la Union.

El texto constitucional texano preludiaba la anexion al vecino de norte
y aplicaba por primera vez la doctrina Monroe. El disefio la Republica de
Texas fue realizado a imagen y semejanza de Estados Unidos para facilitar
su integracion, y con ello la hegemonia de este pais en el continente ame-
ricano. Es un ordenamiento que expresa también la doctrina del destino
manifiesto porque se reconocia expresamente la supremacia blanca sobre
la poblacion esclava, indigena y mexicana.

La Constitucion texana es liberal conservadora. Privilegio los derechos
humanos y libertades para la poblacion de origen anglosajon, en demérito
de esclavos negros, indios y de la poblacion de origen mexicano o hispano.
Heredo los miedos de los federalistas en torno al poder de las mayorias y
respaldo juridicamente a la esclavitud, asi como la cosmovision econdmi-
ca, cultural y religiosa imperante de Estados Unidos.

Sus principales caracteristicas negativas son: el reconocimiento de la
esclavitud, la prevalencia de la poblacion blanca, su defensa fuerte al de-
recho de propiedad frente a la libertad, asi como del extravagante derecho
a la portacion de armas que hasta el dia de hoy subsiste en Estados Uni-
dos. Esas notas resumian el ideario politico de la élite estadounidense de
la época, las que se consideraban, desgraciadamente, indispensables para
lograr una sociedad libre y productiva. En Texas se contemplaron esas va-
riables expresamente en su texto constitucional y sin ninguna hipocresia.

Entre las caracteristicas de la arquitectura o disefio institucional de la
Constitucion de 1836 podemos mencionar fundamentalmente la influen-
cia del pensamiento federalista —Hamilton, Madison y Jay—, el influjo
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casi total del constitucionalismo de Estados Unidos, y en muy menor me-
dida del constitucionalismo mexicano y espafiol. La Constitucion texana
de 1836 es un ordenamiento de hechura estadounidense en el disefio de
los tres poderes clasicos, la organizacion completa del poder publico, los
pesos y contrapesos, las facultades de las autoridades y el reconocimiento
de los derechos humanos de propiedad y libertad.

También es dable encontrar elementos positivos en el texto constitu-
cional de 1836, entre otras: el reconocimiento del Estado laico, cuando
en México se vivia el Estado con religion oficial; el sistema de educacion
publica; la mencion, aunque retorica, de que la legislacion penal debia
tener un proposito reformatorio y no vindicativo; el referéndum o consulta
para la aprobacion y reforma de la Constitucion; el fin de los privilegios
y fueros que en esa época se mantenian en México; las bases del debido
proceso, y la asuncién del habeas corpus.

La Constitucion texana de 1836 debe estudiarse desde el contexto his-
torico y cultural de su época. Es necesario abundar en los siguientes ana-
lisis: 1) la historia de las relaciones México-Estados Unidos durante el
periodo de 1836-1848; 2) la geopolitica del siglo XIX y su comparacion
con la geopolitica contemporanea; 3) las mutaciones del Estado nacion en
Estados Unidos y en México en los dos tltimos siglos; 4) el analisis del
federalismo y del centralismo en el México de la primera mitad del siglo
XIX y sus efectos; 5) las instituciones y categorias juridicas y politicas
de la primera mitad del siglo XIX para sustentar los modelos de domina-
cion de la época; 6) la escision de un Estado nacion y la anexion a otro
como figuras del derecho internacional; 7) el estudio pormenorizado de
los tratados internacionales que gravitaron en torno a la independencia y
anexion de Texas a Estados Unidos; 8) el comportamiento de las élites
texanas y mexicanas respecto a los fendmenos a estudiar durante el pe-
riodo, y 9) los aportes de esos hechos a nuestra actualidad geopolitica y
constitucional.

Esos andlisis estdn por realizarse en otros ensayos. Me parece que
son reflexiones inevitables y necesarias para los mexicanos porque como
pueblo no nos gusta ahondar en esas heridas historicas que significaron
una gran pérdida para nuestra nacidn, pero que requerimos efectuar para
comprendernos de manera mas profunda.
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de cristal, y las dificultades de ejercicio effectively exercise power in the legislative
efectivo del poder para las mujeres dentro  branch.
del Poder Legislativo.
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SUMARIO: I. Introduccion. Il. El problema de los derechos fic-

ticios. I1l. La paridad de género de jure en México. IV. Pari-

dad de género de facto en México. V. El Poder Ejecutivo y la

disparidad salarial. V1. El Poder Judicial y el techo de cristal.

VII. El poder factico dentro del Congreso de la Unién. VIII. Re-
flexiones finales. IX. Bibliografia.

1. INTRODUCCION

La distancia entre la norma y la realidad es motivo de reflexiones diversas
en la ciencia juridica. Es frecuente que legisladores y gobernantes festejen
la emision de una ley o la reforma a preceptos constitucionales, sobre todo
en materia de derechos humanos, como importantes logros; dando la sen-
sacion de que el acto normativo por si mismo fuera capaz de reconfigurar
la realidad. Esta es una falacia peligrosa, especialmente cuando se trata de
derechos sociales. Es decir, aquellos derechos que requieren de acciones
del Estado para asegurar su eficacia (Abramovich, Afion y Courtis, 2003)
como es el caso de la paridad de género. De ahi que juristas de diversas
latitudes insisten en la necesidad de analizar la distancia entre la existen-
cia de los derechos de jure y su ejercicio eficaz de facto (Law y Versteeg,
2013). Incluso, en algunas ocasiones se ha propuesto que la poca eficacia
de los derechos los torna en ficticios. Entender cuales son, tanto las omi-
siones del Estado, como los obstaculos que dificultan o impiden el ejer-
cicio eficaz de los derechos es indispensable para determinar su grado de
satisfaccion y, por ende, la calidad del Estado de derecho del pais (Shapiro,
1993). En particular, en materia de paridad de género la distancia entre la
normativa y el ejercicio efectivo es muy importante pues conlleva la po-
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sibilidad de contar con acceso a los mecanismos que permiten el ejercicio
de los demas derechos (Pautassi, 2012).

En México, el problema de la brecha entre los derechos normativizados
y su ejercicio eficaz, sobre todo tratandose de derechos sociales, es grande.
Por ello, en este articulo se busca explorar la distancia entre la normati-
vidad y el ejercicio de los derechos de paridad de género en el Gobierno
mexicano, en el ambito federal, a partir del andlisis de tres problematicas:
la disparidad salarial entre hombres y mujeres, analizando el caso de la ad-
ministracion publica federal; el problema de los techos de cristal, es decir
las dificultades de acceso a la alta direccion o como juzgadoras dentro de
la carrera judicial, y las dificultades del ejercicio efectivo del poder de las
legisladoras.

II. EL PROBLEMA DE LOS DERECHOS FICTICIOS

En su estudio sobre efectividad de las Constituciones en el mundo, David
Law y Mila Versteeg (2013) sefialan que, aunque en la actualidad existen
importantes movimientos que han empujado a los Estados a reconocer
en sus textos constitucionales mas derechos humanos, la cantidad de es-
tos derechos, que en la practica realmente son efectivos, crece a una tasa
mucho menor: aunque los paises prometen un niimero cada vez mayor
de derechos constitucionales, la gama de derechos que defienden en la
practica, en la mayoria de los casos, ha crecido con mucha mas lentitud.
De manera que la distancia entre la proteccion a los derechos constitu-
cionales de jure y su goce y ejercicio efectivo de facto aln es importante.
Existen constituciones con un listado escueto de derechos que presentan
un alto indice de efectividad, como los casos de Finlandia, Eslovenia, Sui-
za, Espaiia, Chile, Suecia, Nueva Zelanda y Uruguay, y constituciones con
un extenso listado de derechos que no logran implementarse como Nige-
ria, Myanmar, Sudan, Rusia, Vietnam, Congo y Afganistan. De acuerdo
con este estudio, el caso de México se encuentra en el promedio (Law y
Versteeg, 2013). Especificamente, en cuanto a los derechos sociales, que
requieren de implementacion de politicas publicas concretas para su efec-
tividad, existe una asociacion entre un mayor nimero de derechos en papel
y un menor respeto por ellos en la practica. Esto se aprecia de modo par-
ticular en los derechos sociales de las mujeres. Como muestra la tabla 1,
para 2010, s6lo el 14% de los paises que reconocian constitucionalmente
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la equidad de género, la garantizan plenamente (Law y Versteeg, 2013:

912).
TABLA 1. RESPETO POR LOS DERECHOS CONSTITUCIONALES
Garantia Proporcion y porcentaje de paises que respetan
constitucional por completo la garantia constitucional
formal 1981 1990 2000 2010
Equidad de género: 0/21 (0.0%) 0/23 (0.0%) 1/35 (2.9%) 5/37 (13.5%)
economica
Equidad de género: 0/18 (0.0%) 0/23 (0.0%) 3/44 (6.8%) 7/49 (14.3%)
social

FUENTE: Law, David y Versteeg, Mila, Sham Constitutions, 2013, p. 913.

El estudio de Law y Versteeg (2013) sefiala que no existe correlacion al-
guna entre el reconocimiento formal de los derechos en las constituciones
y el grado de respeto por ellos en la practica en los ultimos 25 afios. En el
caso de los derechos sociales de las mujeres, se sefiala que no existe corre-
lacion entre la proteccion de jure y el respeto de facto. Respecto a los de-
rechos econdémicos de las mujeres, dicha correlacion es incluso negativa.
De ahi la importancia de reconocer que la formalizacion de los derechos
dentro de las constituciones es un paso necesario para el fortalecimiento
de los derechos, pero no suficiente. Sobre todo, tratandose de los derechos
sociales que, a diferencia de las libertades (como asociacion, expresion y
culto) en la que basta con que el Estado no interfiera en la manifestacion de
las personas para que éstos se ejerzan, requieren de acciones decididas de los
Gobiernos para lograr su eficacia. En concreto, cuando se trata de grupos
desaventajados cuyas posibilidades de exigencia o reclamo suelen ser li-
mitadas, la efectividad de los derechos se ve disminuida. Asi, resulta impe-
rioso “nombrar y avergonzar a los gobiernos, generar publicidad y centrar
la atencion de forma que la brecha entre los derechos sociales de jure y de
facto sea inexistente o al menos se reduzca de forma considerable” (Law
y Versteeg, 2013: 870-872).

En este sentido, la IV Conferencia Mundial de la Mujer en Beijing re-
presentd un parteaguas en los avances hacia la paridad de género. En 1995,
esta Conferencia Mundial establecio en su plataforma de accion que “los
gobiernos y otros actores tienen que apoyar una politica activa y visible
que integre de manera coherente una perspectiva de género en todos los
programas Yy en todas las politicas. De esta manera, se podran analizar las
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posibles repercusiones de las decisiones sobre mujeres y hombres antes
de las tomas de éstas” (Organizacion de las Naciones Unidas, 1995). Este
compromiso en favor de la transversalidad fue firmado por 189 paises. Sin
embargo, los resultados del indice Global de la Brecha de Género (IGBG),
publicado por el Foro Econdmico Mundial, muestran un panorama poco
satisfactorio sobre la distancia entre estos derechos de jure y de facto en
materia de equidad de género. El IGBG pretende capturar la magnitud
de la(s) disparidad(es) con base en el género y medir su progreso en el
tiempo. En su edicion de 2018, el reporte analiza el progreso de 149 pai-
ses hacia la equidad de género en una escala de 0 a 1, donde 0 representa
disparidad y 1 paridad. El indice considera cuatro dimensiones, a saber:
participacion econéomica y oportunidades; logros educativos; salud y es-
peranza de vida, y empoderamiento politico (Foro Econdmico Mundial,
2018). Entre los principales hallazgos del IGBG, 2018, se menciona que:
a nivel global, la distancia alcanzada hacia la paridad es de 68%, es decir,
aun persiste, en promedio, una brecha de género de 32%. En las cuatro di-
mensiones analizadas, el informe arroja que la mayor disparidad de género
ocurre en materia de empoderamiento politico, con una brecha de 77.1%;
la brecha sobre participacion econémica y oportunidades es la segunda
mas grande, con 41.9%, mientras que las brechas en materia de logros
educativos, salud y esperanza de vida son significativamente menores con
4.4y 4.6%, respectivamente (Foro Econémico Mundial, 2018). Aun cuan-
do la brecha de empoderamiento politico es mayor que la brecha en parti-
cipacién econdmica, la primera se esta cerrando con mucha mayor rapidez
que la segunda: “Si bien la paridad politica podria lograrse en 107 afios,
las proyecciones para el empoderamiento econdmico, desde los salarios
hasta el control financiero sobre los activos, es de 202 afios” (BBC, 2018).
El informe mas reciente de la Organizacion Internacional del Trabajo
(OIT) sefiala que la brecha de ingresos entre hombres y mujeres se acerca
al 20%. En cuanto a la participacion de las mujeres en el mundo laboral,
la OIT indica que “ellas representan menos del 35% de los puestos ge-
renciales a nivel global” (BBC, 2018). En los cargos publicos también se
encuentra evidencia del techo de cristal. De acuerdo con el IGBG 2018,
de los 149 paises evaluados, las mujeres son jefas de Estado solo en 17
paises, lo que apenas representa un poco mas del 11%. De igual modo, el
indice sefiala que solo 18% de los ministros y 24% de los representantes
parlamentarios son mujeres (Foro Economico Mundial, 2018).
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En la tabla 2 puede apreciarse el comportamiento de la brecha de géne-
ro en el caso puntual de México. Para fines de esta publicacion, se presen-
tan ahora los resultados del IGBG de 2018, que son previos a las reformas
constitucionales en materia de paridad de género celebradas en México en
2019, a fin de apreciar los cambios que la reforma motiva.

TABLA 2. PUNTUACIONES GLOBALES, MEXICO, 2018

indice global | Participacion Logros Salud Empode-
econémica y educativos y esperanza ramiento
oportunidades de vida politico
Posi- | Pun- | Posi- | Pun- | Posi- | Pun- | Posi- | Pun- | Posi- | Pun-
cion |tua- |cion |tua- |cién |tua- |cion |tua- |cién | tua-
cion cion cion cion cion
(0-1) (0-1) (0-1) (0-1) (0-1)
Meéxico 50| 0.721| 122 | 0.574 58 | 0.996 50 | 0.979 27 | 0.335

FUENTE: Elaboracion propia con base en World Economic Forum, The Global Gender
Gap Report, 2018, p. 10.

De 149 paises, México ocupd la posicion 50 a nivel global, con un
puntaje de 0.721, lo que representa una brecha de género de 28%. A nivel
desagregado, México obtuvo su mejor puntaje en la dimension de logros
educativos (0.996), seguida de la dimension salud y esperanza de vida
(0.979). En contraste, las puntuaciones mas bajas se dan en la dimension
de participacion econdmica (0.574) en la que ocupa la posicion 122, y en
la dimension politica, con un puntaje de 0.335, lo que se traduce en una
brecha de 67%. La tabla 3 muestra que, a nivel regional (América Latina
y el Caribe), México ocupa la posicion 12 de 24 paises evaluados. Nicara-
gua, Barbados y Costa Rica ocupan los tres primeros lugares.

TABLA 3. PUNTUACIONES POR REGION, AMERICA LATINA Y EL CARIBE

Pais Posicion regional Posicion global Puntaje global
Nicaragua 1 5 0.809
Barbados 2 21 0.753
Costa Rica 3 22 0.749
Cuba 4 23 0.749
Bolivia 5 25 0.748
Bahamas 6 30 0.741
Argentina 7 36 0.733
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Colombia 8 40 0.729
Ecuador 9 41 0.729
Jamaica 10 44 0.724
Panama 11 45 0.722
México 12 50 0.721
Pert 13 52 0.72
Chile 14 54 0.717
Uruguay 15 56 0.715
Venezuela 16 64 0.709
Honduras 17 68 0.706
Republica 18 74 0.701
Dominicana
Surinam 19 79 0.695
El Salvador 20 87 0.69
Brasil 21 95 0.681
Paraguay 22 104 0.672
Guatemala 23 107 0.668
Belice 24 111 0.662

FUENTE: Elaboracion propia con base en World Economic Forum, The Global Gender
Gap Report, 2018, p. 26

El indice Global de la Brecha de Género ofrece un panorama general
sobre las barreras que enfrentan las mujeres en comparacién con los hom-
bres. En el caso de México, sobresalen dos tipos de barreras, la econdmica
y la politica. Por mencionar un ejemplo, al analizar la equidad del ingreso
entre hombres y mujeres para trabajo similar, México ocupa la posicion
134 del indice, con una puntuacién de 0.475. Dentro de la brecha politica,
el indice destaca que en México practicamente no han existido jefaturas
de Estado desempefiadas por mujeres. Aunado a estas restricciones, y en
concordancia con el principio de paridad de género, es importante resaltar
la barrera del poder factico, es decir, una vez que se vencen la barreras
econdmicas y politicas, qué tan efectivo es el poder de las mujeres en la
toma de decisiones. Por tal motivo, en este articulo se toman en cuenta
tres tipos de restricciones para las mujeres en el Gobierno: econémicas, de
acceso y de poder. Para el primer caso, restricciones econdmicas, se revi-
sara la disparidad en el ingreso en el Poder Ejecutivo federal. En el caso
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de las restricciones de acceso, se analizara el techo de cristal en la carrera
judicial dentro del Poder Judicial de la Federacién. Por ultimo, se estudiara
el ejercicio de poder efectivo de las legisladoras en la toma de decisiones
dentro del Congreso de la Union.

III. LA PARIDAD DE GENERO DE JURE EN MEXICO

La legislacion electoral vigente logré que en las elecciones federales de
2018, por primera vez en México, el Poder Legislativo federal sea pa-
ritario; sin embargo, diversas legisladoras han apuntado que, tanto en la
designacion de comisiones como en la toma de decisiones, la disparidad
de poder entre legisladoras y legisladores resulta notoria. Asi, el pasado 23 de
mayo de 2019, las legisladoras festejaron en el Congreso de la Unioén las
reformas constitucionales® que buscan garantizar la paridad de género en
los tres poderes de la Unidn, en los 6rganos auténomos y en los Gobiernos
estatales y municipales. Entre los principales alcances de estas reformas,
se encuentran (El Financiero, 2019):

e Permitir que la mitad de los cargos publicos a nivel federal, estatal,
municipal y en érganos autbnomos sean para mujeres.

e Fomentar el principio de paridad en los partidos politicos, postulan-
do candidaturas en forma igualitaria de acuerdo con las reglas que
marque la ley electoral, garantizando la igualdad sustantiva entre
mujeres y hombres en el ejercicio del poder pablico.

* Incluir el principio de paridad de género en la eleccion de repre-
sentantes ante los ayuntamientos en los municipios con poblacion
indigena.

* La ley que regule la organizacion y funcionamiento del Poder Judi-
cial de la Federacion debera incorporar la paridad de género para la
integracion de los 6rganos jurisdiccionales federales.

La reforma constitucional refleja una labor de varias legislaturas pre-
vias por fomentar la paridad de género. Anteriormente, sucesivas reformas

1 E16 de junio de 2019 fue publicado en el Diario Oficial de la Federacion el Decre-
to por el que se reforman los articulos 20., 40., 35, 41, 52, 53, 56, 94 y 115 de la Consti-
tucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en materia de Paridad entre Géneros.
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a la legislacion electoral lograron que por primera vez en el Congreso exis-
ta hoy igual nimero de mujeres y hombres legisladores. Ademas, diversas
leyes propugnan desde hace varios afios por la proteccion de los derechos
de las mujeres. Del mismo modo, el Plan Nacional de Desarrollo (PND)
2019-2024, como su antecesor, reconoce entre los problemas por atender
en el pais el de “igualdad de género, no discriminacion e inclusion”. Este
tema representa, al igual que en la edicion 2013-2018, el primero de los
ejes transversales del PND, y enfatiza la importancia de que las muje-
res “obtengan salarios iguales que los hombres, por realizar los mismos
trabajos que éstos...” (Camara de Diputados, 2019: 34 y 35). Asimismo,
el eje “Igualdad de género, no discriminacion e inclusion”, seiala que el
Gobierno de México se ajustara a cinco criterios (Camara de Diputados,
2019: 34y 35):

1) La universalidad de los derechos humanos implica que la poli-
tica publica debera garantizar que no se discrimine por motivos
de indole socioeconémica, de género, origen étnico, orientacion
sexual, nacionalidad, condicién de discapacidad o ciclo de vida.

2) Deberan existir medidas especiales para lograr la igualdad sus-
tantiva, ya sea de nivelacion, de inclusion o acciones afirmati-
vas, tendientes a transformar las desigualdades relacionadas con
injusticias de indole socioeconémica, de género, origen étnico,
orientacion sexual, condicion de discapacidad o etapa de ciclo de
vida.

3) En los casos correspondientes, las politicas publicas deberan ga-
rantizar la proteccién especial a los grupos gque han sido histérica-
mente marginados.

4) Las politicas publicas siempre deberan reconocer en su diseflo e
implementacion las desigualdades y la discriminacion estructural
que vive la poblacion a la que busca atenderse con las mismas,
incluyendo la pertinencia cultural de las soluciones que plantee.

5) Las politicas publicas deberan considerar las brechas de desigual-
dad de las mujeres, comunidades indigenas y de otros grupos his-
toricamente discriminados, con el resto de la poblacion, asi como
regiones marginadas, por lo que se debera generar informacion
diferenciada para evaluar los avances al respecto.
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Al apegarse a estos principios, la administracion actual manifiesta su
compromiso a garantizar la no discriminacion, consolidar una igualdad
sustantiva, otorgar proteccion a grupos vulnerables, reconocer las des-
igualdades y discriminacion estructural que vive la poblacion que se desea
atender y generar informacién diferenciada con base en la desigualdad de
los grupos histéricamente discriminados. En este sentido, el Plan Nacional
de Desarrollo, en linea con la reforma constitucional y los tratados interna-
cionales, hace referencia al concepto de igualdad sustantiva. Al respecto,
la Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discrimina-
cién contra la Mujer? (CEDAW, por sus siglas en inglés), establece en su
Recomendacion General nimero 25, que el fin general de la Convencion,
que deberéa ser atendido por todos los Estados parte,® “es la eliminacion
de todas las formas de discriminacién contra la mujer con miras a lograr
la igualdad de jure y de facto entre el hombre y la mujer en el goce de los
derechos humanos y las libertades fundamentales de ambos” (Organiza-
cion de las Naciones Unidas, 2004). En este tenor, la interpretacion de la
CEDAW respecto a la igualdad sustantiva es que “un enfoque juridico o
programatico puramente formal, no es suficiente para lograr la igualdad
de facto con el hombre” (Organizacion de las Naciones Unidas, 2004).
Adicionalmente, la Recomendacioén General nimero 25 de la Convencidn
sefiala que “La igualdad de resultados es la culminacion logica de la igual-
dad sustantiva o de facto” (Organizacion de las Naciones Unidas, 2004).
Es decir, el concepto de igualdad sustantiva entre hombres y mujeres debe
verse reflejado en la transicion del plano normativo al plano factico.

Asi, la reforma constitucional y el establecimiento de la paridad de gé-
nero como un eje transversal del PND deben entenderse s6lo como los
puntos de partida para la garantia del derecho. La efectividad de la paridad
de género requiere de la implementacion de politicas publicas y acciones
que la lleven a la realidad. A la vez de contar con mecanismos de segui-
miento que permitan evaluar el grado de avance en su implementacion.
Hasta ahora, el énfasis ha sido en el establecimiento de jure de los dere-
chos que permitan la paridad de género. Sin embargo, en el plano de los
hechos la efectividad de éstos es precaria.

2 Esta Convencién fue aprobada en 1979 por la Asamblea General de las Naciones
Unidas, y entré en vigor en 1981.
3 La CEDAW fue firmada por México en 1980 y ratificada en 1981.
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IV. PARIDAD DE GENERO DE FACTO EN MEXICO

En agosto de 2007 tuvo lugar el Consenso de Quito, en el marco de la X
Conferencia Regional sobre la Mujer de América Latina y el Caribe. En
dicho Consenso:

...1os Estados reconocieron que la paridad es uno de los propulsores deter-
minantes de la democracia, cuyo fin es alcanzar la igualdad en el ejercicio
del poder, en la toma de decisiones, en los mecanismos de participacion y
representacion social y politica, y en las relaciones familiares al interior de
los diversos tipos de familias, las relaciones sociales, econdmicas, politicas
y culturales, y que constituye una meta para erradicar la exclusion estructural
de las mujeres.

En este sentido, el concepto de paridad “es la redefinicion de un nuevo
contrato social entre hombres y mujeres” y “tiene como fin transformar
todos los ambitos de la vida en sociedad, incluyendo el privado”. Su in-
clusion no sélo recae “sobre los 6rganos colegiados como Parlamentos,
Asambleas, Congresos y Legislaturas sino también se extiende a las ins-
tancias del poder ejecutivo y poder judicial como ramas del gobierno”. La
paridad “persigue un aumento cuantitativo de mujeres en los espacios de
representacion politica y de toma de decisiones, pero también pretende un
impulso cualitativo a fin de profundizar procesos mas democraticos en el
ambito de la politica” (Tula, 2017).

De acuerdo con Leticia Bonifaz (2016), la paridad significa igualdad,
no es ni debe considerarse una medida de accion afirmativa de caracter
temporal o una medida compensatoria. “La paridad es un principio consti-
tucional que tiene como finalidad la igualdad sustantiva entre los sexos...
es una medida permanente para lograr la inclusién de mujeres en los espa-
cios de decision publica”. Por lo tanto, “la mejor forma de garantizar los
derechos de las mujeres y de los grupos en situacion de vulnerabilidad es
el reconocimiento expreso en el marco normativo de sus derechos y del
modo de materializarlos. La aplicacion explicita del principio y regla de
paridad en la integracion en todos los espacios de decisién publica es el
siguiente paso” (Bonifaz, 2016). Esta paridad de jure debe ir acompanada
de las acciones que permitan su materializacion en la realidad; por ello,
ciertos autores —como Pautassi (2012)— han sefialado que si se reconoce
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a la igualdad como el punto de partida de los derechos humanos y por ende
del acceso a su ejercicio, el reconocimiento de jure en las constituciones
de la igualdad de oportunidades entre mujeres y varones no resulta sufi-
ciente para lograr su materializacion en la realidad. Dado que el género es
considerado uno de los més poderosos principios de diferenciacidon social
que existe, al producir desigualdades y discriminaciones, los esfuerzos por
lograr la paridad de género no pueden quedar limitados a su reconoci-
miento de jure, pues contrario a lo que proclaman algunos hacedores de
politicas, el solo impulso a los derechos de las mujeres no significa el
empoderamiento de las mujeres en automatico. Se necesita generar una
dinamica donde el reconocimiento de derechos, el empoderamiento y la
paridad en materia econémica y de acceso al poder logren que en todos los
ambitos las mujeres sean consideradas como iguales a los hombres (Duflo,
2012). En efecto, estudios como los de Mendelberg, Childs, Krook, Elin,
Lee y Bjarnegérd han demostrado que la brecha entre dar voz a las mujeres
y darle verdadera autoridad en la toma de decisiones publicas no se cierra
con garantizar simplemente una paridad numérica, a través de la ley, sino
que es necesario una revision de las reglas de deliberacion y de las practi-
cas informales de participacion y seleccion en el ejercicio del poder para
hablar de igualdad verdadera (Bjarnegard y Kenny, 2016; Childs y Krook,
2006; Karpowitz, Mendelberg y Lee, 2012).

En este tenor, la inclusion de acciones afirmativas, o cuotas de género,
en las legislaciones ha sido determinante en muchos paises de Latinoamé-
rica. Sin embargo, “pese a reconocer la eficacia de las medidas afirmativas
y mas atn de la legislacion sobre paridad en Bolivia, Costa Rica, Ecuador,
Meéxico y Nicaragua”, los efectos de las medidas para lograr una mayor re-
presentacion politica de las mujeres son limitados si “no van acompafadas
de un plan integral multidimensional que implique a todos los niveles te-
rritoriales de gobierno y a todos los poderes del Estado”. El transito hacia
una paridad efectiva debe acompafiarse de un esfuerzo por erradicar facto-
res estructurales, estereotipos y cultura sexista que genera discriminacion,
“tanto en el ambito politico, publico y social y en todas las dimensiones:
familiar, econdmica, cultural, politica, medioambiental” (Tula, 2017).

Asimismo, en su Recomendacion General nimero 33 sobre el Acceso
de las Mujeres a la Justicia, la Convencion sobre la Eliminacion de Todas
las Formas de Discriminacion contra la Mujer observa en la practica:
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...una serie de obstaculos y restricciones que impiden a la mujer realizar su
derecho de acceso a la justicia en pie de igualdad, incluida una falta de pro-
teccion jurisdiccional efectiva de los Estados partes en relacion con todas
las dimensiones del acceso a la justicia. Esos obstaculos se producen en un
contexto estructural de discriminacion y desigualdad, debido a factores como
los estereotipos de género, las leyes discriminatorias, los procedimientos in-
terseccionales 0 compuestos de discriminacion y las practicas y los requisitos
en materia probatoria, y al hecho de que no ha asegurado sistematicamente
que los mecanismos judiciales son fisica, econdmica, social y culturalmente
accesibles a todas las mujeres (Organizacion de las Naciones Unidas, 2015).

De este modo, la paridad de género de facto es un indicador de cuan
democratico es un sistema politico. El apego a la paridad de género, sobre
todo en las instituciones que ejercen el poder, pone de manifiesto la cali-
dad de su democracia y la fortaleza del Estado de derecho. Para lograr la
paridad de género no basta con definirlo dentro de las constituciones como
un derecho o desarrollarlo en las leyes, sino que es necesario, como sefia-
la Rodriguez Gusta (2008), integrar sistémica y comprehensivamente las
nociones de desigualdad entre los sexos en la hechura de las politicas pu-
blicas, su dindmica de ejecucion y evaluacion. En el caso de México, como
se explica en las siguientes secciones, si bien existe a nivel normativo el
reconocimiento de la paridad de género como un derecho, las politicas
publicas, aun al interior de los 6rganos del Estado, distan mucho de lograr
la garantia efectiva de estos derechos.

V. EL PODER EJECUTIVO Y LA DISPARIDAD SALARIAL

En el caso de la administracion publica federal, si bien existe una propor-
cién similar de hombres y mujeres laborando en ella, la inequidad salarial
por sexo es persistente. La Ley del Servicio Profesional de Carrera en la
Administracion Pablica Federal establece en su articulo 20. que la equi-
dad de género sera un principio rector en el sistema de profesionalizacion.
Asimismo, sefala, en su articulo 14, que el subsistema de planeacion de
recursos humanos: “Calculara las necesidades cuantitativas de personal...
con el fin de que la estructura de la Administracion Publica tenga el nu-
mero de servidores publicos adecuado para su buen funcionamiento y...
promueva y garantice la equidad de género...”. El articulo 21 precisa que
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no podra existir discriminacion por razon de género. Y el articulo 32, en
materia de acceso al Servicio Profesional de Carrera de la Administracion
Publica Federal Centralizada, sefiala que se procurara el equilibrio entre
ambos géneros. No obstante, de acuerdo con el informe “Brecha salarial
de género en México”, publicado por el Instituto Nacional de las Mujeres
(2016), los ingresos monetarios de las mujeres son, en promedio, menores
en comparacion con los de los hombres. Ademas, las brechas salariales va-
rian de acuerdo con las distintas caracteristicas de la poblacion que fueron
consideradas en dicha publicacion, como la ocupacion. Al examinar los in-
gresos medios de la poblacién subordinada, segln el grupo de ocupacion,
se observa que los ingresos mas elevados se obtienen en la categoria de
“funcionarias/os, directivas/os y jefas/es”. No obstante, la brecha salarial
en esta categoria es de -25.3%, con ingresos de $20,579 para los hombres
y $15,731 para las mujeres. Ahora bien, al analizar los ingresos y las bre-
chas salariales de la poblacion subordinada, segtn la clasificacion de la
empresa donde trabaja, se aprecia que las instituciones de Gobierno pre-
sentan los ingresos mas elevados para mujeres ($9,707) y la menor brecha
salarial respecto al resto de categorias (-16.5%).

Por su parte, el Instituto Nacional de Estadistica y Geografia sefiala que
los servidores publicos que laboran en la administracion publica (con ex-
cepciodn de las instituciones publicas de procuracion de justicia) tienen una
distribucion muy similar entre hombres y mujeres: en el ambito federal se
contabilizé 51.1% de personal masculino y 48.9% de personal femenino.
En el ambito estatal se reportd 46.7% y 53.3% para personal de hombres
y mujeres, respectivamente. “Esto contrasta con la distribucion observa-
da en el resto de la economia donde el 61.8% de los trabajadores eran
hombres y 38.2% mujeres” (Instituto Nacional de Estadistica y Geografia,
2018). Véase grafica 1 en la siguiente pagina.

Empero, en cuanto a la equidad salarial por sexo, las cifras no son alen-
tadoras, pues se aprecia que: “la proporcion de mujeres que recibia mas
de 20 mil pesos mensuales era menor que la de hombres”. En 2016, en el
Gobierno federal, 13.1% de mujeres percibia un ingreso mensual superior
a los 20 mil pesos, mientras que esta cifra ascendia a 27% en el caso de los
hombres. De igual modo, en el ambito federal, 67.1% y 51.4% de los hom-
bres recibian mas de 20 mil pesos mensuales en los casos de procuracion
e imparticion de justicia respectivamente, en contraste con 43.2% y 40.3%
para el caso de las mujeres (Instituto Nacional de Estadistica y Geografia,
2018). Véase grafica 2, mas adelante.
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GRAFICA 1. DISTRIBUCION PORCENTUAL DEL PERSONAL
EN LAS INSTITUCIONES PUBLICAS POR AMBITO DE GOBIERNO
Y FUNCION, SEGUN SEXO, 2016

Hombres B Mujeres

Gobierno: 1 567 381 511
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*Se refiere a personal de 2015,
" Se refiere a la poblacion ocupada al cuarto trimestre de 2016.

Fuente: INEGI. Censo Nacional de Gobierno, Seguridad Piblica y Sistema Penitenciario Estatales y Federal, 2017.
INEGI. Censo Nacional de Procuracion de Justicia Estatales y Federal, 2017 y 2016.
INEGI. Censo Nacional de Imparticion de Justicia Estatales y Federal, 2017.
INEGI. Encuesta Nacional de Ocupacion y Empleo.

GRAFICA 2. DISTRIBUCION PORCENTUAL DEL PERSONAL
EN LAS INSTITUCIONES PUBLICAS POR AMBITO DE GOBIERNO,
FUNCION Y SEXO, SEGUN RANGO DE INGRESO MENSUAL, 2016

% De 1a10mil pesos M De 10001 a 20 mil pesos M Mas de 20 mil pesos
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Gob
OVIETNO 1 Mujeres: 767 218 700 TX ]
Ambito | Procuracion Hombres:11 867 9.8 23.1 (A1
federal de justicia** Mujeres: 8 923 21.8 34.9 43.2
Imparticion Hombres: 23 420 48.6
de justicia Mujeres: 23 038 59.7 40.3

"No se presenta el porcentaje de servidores de los que no se especific el rango de ingreso, ya que es menor al 1%.
" Se refiere al personal de 2015.

Norta: Se omite el personal sin paga para el ambito estatal, 778 servidores publicos de administracion publica,
2 de procuracion de justicia y 1 de imparticion de justicia.
Fuente: INEGI. Censo Nacional de Gobierno, Seguridad Publica y Sistema Penitenciario Estatales y Federal, 2017.
INEGI. Censo Nacional de Procuracion de Justicia Estatales y Federal, 2017 y 2016.
INEGI. Censo Nacional de Imparticion de Justicia Estatales y Federal, 2017.

Al respecto, Eva Arceo (2018) sefiala que en México las mujeres obtie-
nen un menor salario en promedio que los hombres, y “si bien esta brecha
puede ser explicada, en parte, por discriminacion explicita en el mercado
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laboral... pueden existir otros canales que contribuyan a la explicacion”,
entre ellos los estereotipos de género, tales como el comportamiento espe-
rado de las mujeres en la negociacion salarial o la idea de que los hombres
son quienes mantienen el poder. Estos prejuicios también se encuentran en
la administracidén publica como muestra la evidencia de parrafos arriba,
por lo que el s6lo hecho de que la Ley Federal del Servicio Profesional
propugne por la paridad de género, o incluso que ahora sea un mandato
constitucional, no es suficiente para eliminar estos estereotipos. Politicas
proactivas, dentro de la administracion publica, que primero hagan cons-
cientes los prejuicios y busquen abatirlos resultan necesarios. Un primer
paso es generar consciencia sobre las brechas salariales y su arbitrariedad.
Para ello, las herramientas del acceso a la informaciéon publica resultan
utiles, si bien en México la Ley General de Transparencia obliga a todos
los organismos publicos a publicar en sus paginas de internet los sueldos
de los servidores publicos, éstos se hacen por cargo, por lo que no es posi-
ble conocer el género de quien lo ocupa. Lograr que al menos se sefiale en
cada caso el género, permitiria evidenciar las diferencias (Arceo 2018), y
puede constituir una herramienta para exigir la paridad. Lo que va en linea
con las ideas de Duflo (2012), en el sentido de que el empoderamiento de
la mujer y el desarrollo econémico estan intimamente interrelacionados.
Que las mujeres tengan acceso al mercado laboral formal permite su em-
poderamiento, lo que conlleva cambios en la toma de decisiones, y tiene
un impacto directo en el desarrollo de un pais.

VI. EL PODER JUDICIAL Y EL TECHO DE CRISTAL

En el Poder Judicial de la Federacion, el principal problema es el techo
de cristal. Aunque los reportes del Consejo de la Judicatura Federal (CJF)
suelen remarcar el éxito de sus politicas de género por contar con 50% de
personal femenino, en la conformacion de la Suprema Corte de Justicia se
aprecia que de 11 ministros s6lo 2 son mujeres. S6lo el 25% de las jueces
de Distrito (JD) son mujeres y 18% magistradas.

El concepto “techo de cristal” es empleado desde finales de los afios
ochenta del siglo XX para designar una barrera invisible que impide a
las mujeres altamente cualificadas alcanzar puestos de responsabilidad
en las organizaciones en las que trabajan. También es definido como “un
entramado de obstaculos invisibles que impide a las mujeres cualificadas
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alcanzar posiciones de poder dentro de las organizaciones” (Camarena y
Saavedra, 2018). Este concepto fue utilizado para analizar la carrera labo-
ral de mujeres que, teniendo una trayectoria profesional y un nivel de com-
petencia alto en sus lugares de trabajo, se topaban con un freno al intentar
avanzar en sus carreras. El denominado techo de cristal alude a una ltima
barrera basada en prejuicios hacia las mujeres que les impide avanzar a
posiciones de mas alto nivel (Camarena y Saavedra, 2018). El analisis del
techo de cristal busca evidenciar que las mujeres estan subrepresentadas:
al analizar la carrera laboral de mujeres que habian tenido altas calificacio-
nes en sus trabajos gracias a su formacion educativa de nivel superior, su
experiencia laboral indicaba que en determinado momento se encontraban
con un tope invisible que les implicaba una detencion en sus trabajos (Bu-
rin, 2008). De acuerdo con la Comision Nacional para Prevenir y Erradicar
la Violencia Contra las Mujeres (CNPEVCM):

El techo de cristal se refiere al conjunto de normas no escritas al interior de
las organizaciones que dificulta a las mujeres tener acceso a los puestos de alta
direccion. Su caracter de invisibilidad es resultado de la ausencia de leyes
y codigos visibles que impongan a las mujeres semejante limitacion. Desde
un principio [este concepto] se utilizd para hacer referencia a las barreras
que la mujer tiene para avanzar en la escala laboral, que no son facilmente
detectables, pero suelen ser la causa de su estancamiento.

En este sentido, “El techo de cristal representa un obstaculo para el cre-
cimiento y presencia de las mujeres en las organizaciones” (CNPEVCM).
Este limite detiene la ascension piramidal de las mujeres hacia puestos de
alta jerarquia (CNPEVCM). En el caso de los cargos publicos, resulta en
que las decisiones de politica publica siguen siendo tomadas casi en ex-
clusiva por varones. Tratandose de juzgadores, esto es especialmente de-
licado, pues significa que decisiones sobre libertad, patrimonio, custodia
de hijos, conflictos laborales y violaciones a derechos humanos de mujeres
son juzgadas desde la perspectiva masculina.

La Ley Organica del Poder Judicial de la Federacion (LOPJF) regu-
la la carrera judicial, sus disposiciones son aparentemente neutras, pues
respecto del ingreso al Poder Judicial, el ascenso o la movilidad no hace
distincién alguna entre hombres y mujeres (Suprema Corte de Justicia de
la Nacion, 2009). Para el caso de los titulares de 6rganos jurisdiccionales,
como jueces y magistrados, se establece un concurso via examenes de
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oposicion, de nueva cuenta, sin distincion de género. El ascenso de las
mujeres a los cargos de jueces y magistrados se ve ademas dificultado por
las disposiciones de la LOPJF ya que sefialan que los juzgadores deben
sujetarse a las necesidades del servicio, es decir, deben poder moverse a
diferentes localidades dentro del pais. Ello provoca que, ante la muy dispar
distribucién de las cargas domesticas* entre hombres y mujeres (Garcia,
2018), la movilidad de las mujeres constituya un impedimento importante
para concursar (Flores, 2012). Asi, una ley que aparentemente da un trato
igualitario a hombres y mujeres para acceder a ser juzgadores, en realidad
impone importantes barreras a las mujeres, como lo demuestra el Censo
Nacional de Imparticion de Justicia Federal, presentado por el Instituto Na-
cional de Estadistica y Geografia. El censo arroja informacion sobre “la
estructura, organizacion, recursos y ejercicio de la funcion de los 6rganos
que conforman al Poder Judicial de la Federacion”. En su sexta edicion,
publicada en 2018 (con informacion de 2017), se muestra que:

* Las mujeres representaron 49.5% de la plantilla laboral del Poder
Judicial de la Federacion en 2017.

e Del personal que integré a los érganos jurisdiccionales coordina-
dos por el CJF al cierre de 2017, mil 429 servidoras y servidores
publicos correspondieron a jueces y magistrados, lo que representa
un 3.0% del total de dicho personal. De éstos, 758 corresponden a
magistrados de Tribunales Colegiados de Circuito (TCC), 572 a JD
y 99 a magistrados de Tribunales Unitarios de Circuito (TUC).

* De estos jueces y magistrados, 79.8% corresponde a hombres y
20.2% a mujeres.

El techo de cristal es claro, pues antes de llegar a los cargos de decision,
el porcentaje de mujeres que realizan funciones de apoyo a los jueces,
como son los secretarios de acuerdos o proyectistas, es de casi la mitad.
Sin embargo, a pesar de que es de suponer que cuentan con los conoci-
mientos necesarios para ocupar los cargos de jueces, después de unos anos
de experiencia, su participacion en los concursos es mucho menor, y por

4 El trabajo doméstico no remunerado, que incluye la atencion de nifios y adultos
mayores, actividades de alimentacion y limpieza o reparaciones del hogar, lo hacen ma-
yoritariamente mujeres, quienes trabajan 8 horas en estas actividades por cada 2 de los
hombres.
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ende sélo el 20% de los juzgados y tribunales son dirigidos por mujeres. El
techo de cristal es ain mas evidente si se toma en cuenta la conformacion
de los mas altos tribunales, en particular la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion (SCIN) y el Tribunal Electoral. Al cierre de 2017, los plenos de
cada uno de los érganos que conforman al Poder Judicial de la Federacion
se integraron de la siguiente manera (Instituto Nacional de Estadistica y
Geografia).

Pleno de la SCJN:
e 11 ministros

— 2 mujeres (18%)
— 9 hombres (82%)

Pleno de la Sala Superior del TEPJF:
e 7 magistrados

— 2 mujeres (29%)
— 5 hombres (71%)

Pleno del CJF:
e 7 consejeros

— 2 mujeres (29%)
— 5 hombres (71%)

En la grafica 3 (en la siguiente pagina) se muestra la distribucion por-
centual del personal de cada uno de los 6rganos del Poder Judicial de la
Federacion, segun sexo.

En lo que respecta a los jueces y magistrados que al cierre de 2017
integraron los TCC, los TUC y los JD, se identifico un total de mil 429
servidoras y servidores publicos en estas funciones, de los cuales 758
(53.0%) se encontraban adscritos a los TCC, 99 (7.0%) a los TUC, y los
restantes 572 (40.0%) a los JD y CJPF (Instituto Nacional de Estadistica y
Geografia: 2018b). En la grafica 4 (en la pagina que sigue) se presenta la
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distribucién porcentual de los jueces y magistrados con los que contaron
los o6rganos jurisdiccionales descritos, segin sexo.

GRAFICA 3. DISTRIBUCION PORCENTUAL DEL PERSONAL QUE INTEGRA
EL PODER JUDICIAL DE LA FEDERACION, SEGUN ORGANO Y SEXO

CJF 50.0% 50.0%

SCIN 53.2% 46.8%

TEPJF 59.9% 40.1%

Hombres B Mujeres
FUENTE: Instituto Nacional de Estadistica y Geografia. Resultados del Sexto Censo Na-
cional de Imparticion de Justicia Federal (CNIJF). Comunicado de Prensa niim. 289/18.
6 de julio de 2018. Disponible en: https://www.inegi.org.mx/contenidos/sala deprensa/
boletines/2018/EstSegPub/cnijf2018 07.pdyf.

GRAFICA 4. DISTRIBUCION PORCENTUAL DE JUECES
Y MAGISTRADOS, SEGUN ORGANO JURISDICCIONAL Y SEXO

JD 77.6%

TUC 77.8%

TCC 81.7%
Hombres B Mujeres

FUENTE: Instituto Nacional de Estadistica y Geografia. Resultados del Sexto Censo Na-
cional de Imparticion de Justicia Federal (CNIJF). Comunicado de Prensa niim. 289/18.
6 de julio de 2018. Disponible en: https://www.inegi.org.mx/contenidos/sala deprensa/
boletines/2018/EstSegPub/cnijf2018_07.pdf.
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Las cifras del CJF, 6rgano que administra a todo el Poder Judicial a
excepcion de la Corte, también reflejan el techo de cristal en la institucion
pues, a pesar de tener una distribucion porcentual equitativa respecto al
personal que lo integra (50-50), al estudiar el porcentaje de puestos ocupa-
dos entre hombres y mujeres para los cargos de jueces y magistrados esta
cifra disminuye notoriamente. Al igual que en este caso, la integracion de
los plenos de cada uno de los 6rganos que conforman al Poder Judicial de la
Federacion se compone en su gran mayoria por hombres, lo que limita el
acceso a puestos de toma de decision para las mujeres. De nueva cuenta,
entre las primeras medidas a adoptar al respecto se encuentra hacer evi-
dente estas diferencias y los obstaculos que de facto enfrentan las mujeres
a la hora de concursar por los cargos de juez o0 magistrado. En este caso, la
normatividad que regula la carrera judicial de manera aparentemente neu-
tra, en realidad discrimina a las mujeres para ocupar los cargos de decision
como juzgadoras. En este sentido, y a raiz de la reforma constitucional de
mayo de 2019, sera necesario promover cambios a las reglas que rigen la
carrera judicial. Resulta indispensable hacer consciente al Consejo de
la Judicatura de la importancia de generar politicas judiciales que garanti-
cen que la poblacion femenina del pais esté representada en las autorida-
des llamadas a la proteccion de los derechos humanos.

VII. EL PODER FACTICO DENTRO DEL CONGRESO DE LA UNION

La legislacion que regula las elecciones de los legisladores en México es
de las mas vanguardistas en materia de equidad de género. Sin embargo,
el ejercicio del poder dentro de cada una de las cAmaras muestra que de
facto existe una importante disparidad entre legisladores y legisladoras. La
academia ha explorado este fenomeno, y reconoce que si bien la presencia
de las mujeres en los debates legislativos las visibiliza y pone en la mira
sus intereses y necesidades, su influencia en la toma de decisiones resulta
en un proceso bastante méas tortuoso. En otras palabras, estar presente du-
rante la toma de decisiones no significa necesariamente poder expresar las
opiniones ni tener influencia sobre estas decisiones. La representatividad
de facto significa poder opinar e influir, para que las decisiones se hagan
cargo de realidades, necesidades e intereses de las mujeres (Gilas, 2019).
La mayor presencia de las mujeres en los poderes legislativos no necesa-
riamente implica que tienen el acceso o el poder para influir en la toma
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de decisiones. Gilas sefiala como razones de esta disparidad de facto las
siguientes:

1) Las mujeres con frecuencia estan presentes en los espacios forma-
les, pero ausentes en aquellos espacios informales en los que los
hombres discuten, acuerdan y deciden.

2) Las mujeres que llegan a los espacios del poder se enfrentan al
sexismo y violencia, lo que dificulta o impide que desarrollen sus
actividades libremente. Se estima que el 82% de las mujeres le-
gisladoras en el mundo han sido victimas de violencia psicologi-
ca, 65% han sido humilladas publicamente, y alrededor de 44%
recibieron amenazas de violacién o muerte para ellas o sus hijos.

3) Lasestructuras y dinamicas propias de los partidos politicos resul-
tan excluyentes para las mujeres, ya que éstas suelen ser excluidas
de las “redes de viejos amigos”, lideradas por los caudillos parti-
distas.

4) Los estereotipos y patrones de discriminacion dificultan a las mu-
jeres el ejercicio del poder y del liderazgo.

5) No todas las mujeres que llegan al poder comparten la agenda fe-
minista o no todas la tratan como su prioridad, lo que afecta la ma-
nera en la que perciben su rol, asi como las decisiones que toman
en representacion de las y los demas (Gilas, 2019).

Lo aqui descrito refleja el caso del Poder Legislativo en México. En ma-
teria electoral, la ley establece diversas medidas encaminadas a garantizar
la equidad de género. La Ley General de Instituciones y Procedimientos
Electorales sefala en su Capitulo III, articulo 232, parrafo tercero que:
“Los partidos politicos promoveran y garantizaran la paridad entre los gé-
neros, en la postulacién de candidatos a los cargos de eleccién popular
para la integracion del Congreso de la Unidn, los Congresos de los Esta-
dos y la Asamblea Legislativa del Distrito Federal”. Asimismo, el parrafo
cuarto del mismo articulo establece que:

El Instituto y los Organismos Publicos Locales, en el ambito de sus competen-
cias, tendran facultades para rechazar el registro del nimero de candidaturas
de un género que exceda la paridad, fijando al partido un plazo improrro-
gable para la sustitucion de éstas. En caso de que no sean sustituidas no se
aceptaran dichos registros.
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Por su parte, la Ley General de Partidos Politicos sefiala en su articulo
37, inciso e, que la Declaracion de Principios de los Partidos Politicos, uno
de los documentos bésicos de los partidos, debera contener: “La obliga-
cion de promover la participacion politica en igualdad de oportunidades
y equidad entre mujeres y hombres”. En el mismo tenor, el articulo 51
senala que los partidos politicos tendran derecho a financiamiento publico,
entre otras actividades: “Para la capacitacion, promocion y el desarrollo
del liderazgo politico de las mujeres, cada partido politico debera destinar
anualmente, el tres por ciento del financiamiento publico ordinario”.

En el ultimo proceso electoral en México, la Camara de Diputados que-
do integrada por 241 mujeres (48.3%) y por 258 hombres (51.7%) (Céama-
ra de Diputados, 2018). La Camara de Senadores quedo integrada por 63
mujeres y 65 hombres, lo que representa 49.22% y 50.78% respectivamen-
te (Senado, SF). Se trata del Congreso mas paritario que ha tenido el pais,
como muestran las graficas 5 y 6, en las siguientes paginas.

Ahora bien, aunque la brecha en la conformacion del Congreso de la
Unién, tanto de la cdmara alta como de la cdmara baja, se ha ido reducien-
do, y con ello se avanza en la paridad de género, esto no necesariamente se
traduce en mejores oportunidades para participar de la toma de decisiones
de las legisladoras. Una muestra de ello se puede observar en el nimero de
comisiones presididas por hombres y por mujeres tanto en la Camara
de Diputados como en el Senado en las legislaturas actuales (véanse grafi-
cos 7y 8, en paginas posteriores).

Aunado aello, los cargos en los que se toman las decisiones y es posible
influir en la conduccion de la agenda legislativa, atin contintian controlados
por los varones pues, aunque aparentemente ocupan un numero similar en
las presidencias por comision, un analisis sobre el tipo de asuntos que lle-
va cada comision muestra que a las mujeres se les asignan aquellas encar-
gadas de asuntos como nifiez, mujeres, adultos mayores. Este fendmeno,
senala Gilas (2019), puede resultar discriminatorio, al limitar la actividad
politica legitima de las mujeres a los asuntos que son una extension de las
tareas de cuidado que tradicionalmente se les han asignado. En contraste,
los hombres controlan las comisiones en las que se deciden los cambios
constitucionales, el presupuesto de egresos, el cobro de impuestos, la po-
litica exterior. Al traducir a porcentajes, se aprecia que tanto en la Camara
de Diputados como en el Senado el porcentaje de comisiones presididas
por hombres es del 54%, es decir, un poco mas de la mitad.
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GRAFICA 7. NUMERO DE COMISIONES PRESIDIDAS SEGUN SEXO, CAMARA
DE DIPUTADOS, H. CONGRESO DE LA UNION. LXIV LEGISLATURA

FUENTE: elaboracidn propia con base en Camara de Diputados. Listado de Comisiones
Ordinarias. H. Congreso de la Unién. LXIV Legislatura. Disponible en: http://sitl.
diputados.gob.mx/LXIV leg/listado _de comisioneslxiv.php?tct=1. Nota: se muestran
las presidencias de las comisiones ordinarias (n=46).

GRAFICA 8. NUMERO DE COMISIONES PRESIDIDAS SEGUN SEXO,
CAMARA DE SENADORES. LXII Y LXIII LEGISLATURAS

No especifica, 1

Hombres, 28

FUENTE: elaboracidn propia con base en Senado. Directorio de Comisiones. Disponible
en: http://www.senado.gob.mx/64/comisiones/directorios_de_comisiones.

Sin embargo, como ya habia quedado apuntado, el tipo de asuntos de
las comisiones presididas por mujeres distan de ser los estratégicos para el
pais, como ejemplifican las tablas 4 y 5 (como puede observarse en pagi-
nas subsecuentes).
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TABLA 4. COMISIONES RELEVANTES EN LA CAMARA DE DIPUTADOS,
SEGUN SEXO DE QUIEN PRESIDE

Comision Sexo de quien preside

Defensa Nacional H

Economia, Comercio y Competitividad H

Economia Social y Fomento H
del Cooperativismo

Energia

Gobernacién y Poblacion

Hacienda y Crédito Publico

Infraestructura

Jurisdiccional

Justicia

Presupuesto y Cuenta Pudblica

Puntos Constitucionales

Radio y Television

=G el - - e - - s

Régimen, Reglamentos y Practicas
Parlamentarias

Relaciones Exteriores
Salud
Seguridad Publica

Vigilancia de la Auditoria Superior
de la Federacion

=z Z|Z|=E

FUENTE: elaboracién propia con base en Camara de Diputados. Listado de Comisiones
Ordinarias. H. Congreso de la Union. LXIV Legislatura. Disponible en: http://sitl.dipu-
tados.gob.mx/LX1V leg/listado _de_comisioneslxiv.php?tct=1.

TABLA 5. COMISIONES RELEVANTES EN EL SENADO,
SEGUN SEXO DE QUIEN PRESIDE

Comisién Sexo de quien preside
Asuntos Fronterizos y Migratorios M
Defensa Nacional H
Economia H
Energia H
Estudios Legislativos H

Cuestiones Constitucionales, Nim. 47, Julio-Diciembre 2022
ISSN: 2448-4881

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



http://www juridicas.unam.mx/

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

https://revistas.juridicas.unam.mx/

94 FIERRO FERRAEZ - BURGOS ROJO / LA PARIDAD DE GENERO...

Estudios Legislativos Primera

Estudios Legislativos Segunda

Gobernacion

Hacienda y Crédito Publico

Jurisdiccional

Justicia

Puntos Constitucionales

Radio, Television y Cinematografia

*

Relaciones Exteriores

Relaciones Exteriores América del Norte

Relaciones Exteriores Europa

Salud

T Z | jgiE|m | m|xE|Z|<Z

Seguridad Publica

<

FUENTE: elaboracion propia con base en Senado. Directorio de Comisiones. Disponible
en: http://www.senado.gob.mx/64/comisiones/directorios_de comisiones.

* Se refiere al secretario técnico.

La disparidad en el ejercicio del poder se hace atin mas evidente cuan-
do se revisa quiénes presiden los 6rganos de liderazgo politico en ambas
camaras. Se trata de las instancias que definen la agenda legislativa, dis-
tribuyen las comisiones, asignan los recursos publicos que corresponden a
cada fraccion parlamentaria y conducen las sesiones del pleno. Asimismo,
resulta claro que la direccion de las diferentes fracciones parlamentarias es
por varones, quienes definen las posturas de cada partido politico represen-
tado en la camara. Estos drganos son presididos en un 80% por hombres.

TABLA 6. PRESIDENCIAS EN CAMARA DE DIPUTADOS Y SENADO POR SEXO

Senado Sexo Diputados Sexo
Junta de Coordinacion | Ricardo H Mario Delgado H
Politica: | Monreal Carrillo
Mesa directiva: | Marti Batres H Porfirio Muiioz Ledo H
Fraccion
parlamentaria
Movimiento de Ricardo H Mario Delgado H
Regeneracion Nacional Monreal Carrillo
Partido Accién Nacional Mauricio Kuri H Juan Carlos Romero H
Hicks
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Partido Revolucionario Miguel Angel H René Juarez Cisneros H
Institucional Osorio Chong
Movimiento Ciudadano Dante Delgado H Itzcdatl Tonatiuh H

Bravo Padilla
Partido de la Revolucion Miguel Angel H Veronica Beatriz M
Democratica Mancera Juarez Pina
Partido del Trabajo Geovanna M | Reginaldo Sandoval H
del Carmen Flores
Baiiuelos
Partido Encuentro Social Sasil de Ledn M Olga Juliana Elizondo M
Guerra
Partido Verde Ecologista Raul Bolafos- H Arturo Escobar H
de México Cacho y Vega

FUENTE: elaboracion propia con base en: Senado. Mesa Directiva. Disponible en: http://
www.senado.gob.mx/64/mesa_directiva/. Senado. Junta de Coordinacién Politica. Dis-
ponible en: http://www.senado.gob.mx/64/junta_de_coordinacion_politica/. Cdmara de
Diputados. Organos de Gobierno. Mesa Directiva. Disponible en: http://www3.diputa-
dos.gob.mx/camara/001_diputados/002_organos_de_gobierno/002_mesa_directiva. Ca-
mara de Diputados. Organos de Gobierno. Junta de Coordinacién Politica. Disponible en:
http://www3.diputados.gob.mx/camara/001 _diputados/002 organos_de gobierno/003
junta_de_coordinacion_politica/01 _integracion.

Asi, el Congreso de la Unidon en México ejemplifica con claridad la dis-
tancia que suele existir entre el reconocimiento de los derechos de las mu-
jeres de jure y su ejercicio efectivo. Como sefiala Lael R. Keiser (2000),
la razén para impulsar el aumento del nimero de mujeres en posiciones de
liderazgo dentro del Gobierno es lograr el desarrollo de leyes y politicas
que representen los intereses de estas mujeres. De modo que se logre que
la igualdad como base del ejercicio de todos los demas derechos humanos
sea real y no sélo de jure. En el caso del Poder Legislativo, no es suficien-
te con que la ley garantice la paridad en la conformacion de las camaras,
sino que deben adoptarse medidas que permitan de facto una participacion
paritaria de las mujeres en la toma de decisiones.

VIII. REFLEXIONES FINALES

La brecha entre la definicion de la paridad de género de jure y su cum-
plimiento factico en México es una de las mas amplias a nivel mundial.
Ello conlleva a que en no pocas ocasiones se consideren como derechos

Cuestiones Constitucionales, Nim. 47, Julio-Diciembre 2022
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/

96 FIERRO FERRAEZ - BURGOS ROJO / LA PARIDAD DE GENERO...

ficticios. La paridad de género, sobre todo en organos publicos, implica
no solo los medios tendentes a lograr el ejercicio eficaz de los derechos de
las mujeres, sino garantia de que las decisiones publicas toman en cuenta
sus necesidades e intereses. En el orden juridico mexicano se han hecho
importantes esfuerzos por garantizar paridad de género en diversos ambi-
tos de la vida publica, el mas importante es la reforma constitucional de
mayo de 2019, que sefala a la paridad de género como un derecho humano
que debe ser garantizado por el Estado. Sin embargo, esta reforma no pue-
de ser considerada la culminacion de la lucha por la paridad, al contrario,
es solo el inicio de las batallas. La evidencia dentro de los tres poderes a
nivel federal muestra que existen diferencias importantes tanto en el tipo
de cargos que ocupan las mujeres, los ingresos que perciben y el acceso a
la toma de decisiones publicas.

A lo largo del 2019, a raiz de la reforma constitucional, se percibieron
esfuerzos por reducir las brechas. En particular, en el Poder Judicial de la
Federacion, donde el 26 de junio de 2019 se dio el primer concurso para
jueces abierto solo a mujeres que llevd al nombramiento de 25 mujeres al
cargo de juez de distrito.> Adicionalmente, con la designacion de Ana Mar-
garita Rios Farjat como ministra de la SCJIN el pasado 5 de diciembre de
2019, es la primera vez, desde la reforma de 1995, que se cuenta con tres
ministras en la SCJN. Desgraciadamente, subsecuentes convocatorias para
nombramiento de jueces dejaron de tener perspectiva de género.®

Dentro del Poder Legislativo la toma de posesion como presidenta de la
Mesa Directiva de la Camara de Diputados de Laura Angélica Rojas Her-
nandez, muestra el avance de las legisladoras en posiciones de toma de de-
cisiones. Estos esfuerzos son ejemplo del avance que México presenta. En

5 ElPleno del CIJF aprobd, en sesion ordinaria, el Acuerdo General del Pleno del CJF,
en el que se establece el procedimiento y lineamientos generales para acceder al cargo
de juezas de Distrito, mediante concursos internos de oposicion. Con base en ello, el 3 de
julio de 2019 se publico en el Diario Oficial de la Federacion (DOF) la “Convocatoria
al primer concurso interno de oposicion para la designacion de juezas de distrito”. EI 21
de agosto de ese mismo afio se publicod en el DOF la “Lista de las aspirantes aceptadas al
primer concurso interno de oposicion para la designacion de juezas de Distrito” con un
total de 1,168 aspirantes aceptadas. El 13 de noviembre de 2019 se publico en el DOF
la “Lista de vencedoras en el Primer Concurso Interno de Oposicion para la designacion
de Juezas de Distrito”, en la que se publica el nombre de las 25 participantes designadas
para ocupar dicho cargo.

6 Véase htips://www.dof.gob.mx/nota_detalle.php?codigo=5615344&fecha=07/04/
2021.
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la ltima edicién del indice Global de Brecha de Género (2020), donde se
reporta que, a diferencia del reporte 2018, México se posiciona como uno
de los cinco paises con mejoras en los puntajes globales del indice (Foro
Econémico Mundial, 2020). En el reporte 2020, México ocup6 el lugar 25
a nivel global (lo que representa un ascenso de 25 lugares en comparacion
con 2018), con un puntaje de 0.754. El mayor incremento se dio en la
categoria “Empoderamiento politico”, al pasar de 0.335 a 0.468. A nivel
regional, México ocupo la posicion nimero 5 de 25 paises evaluados. Asi,
la reforma constitucional de 2019 en materia de paridad de género parece
estar siendo efectiva en el esfuerzo hacia una mayor equidad en los tres
niveles analizados en este trabajo. Sin embargo, las brechas por cerrar to-
davia son importantes A pesar de los avances reportados en México en el
IGBG 2020, la distancia alcanzada hacia la paridad de género es de 68.6%.
Esto quiere decir que atn es necesario cerrar la brecha de género 31.4%.
Al igual que en la edicion 2018, en 2020 el IGBG reporta que las dos
dimensiones con mayores brechas por cerrar son la de empoderamiento
politico y la de participacion econémica.

Entre los trabajos pendientes, es necesario revisar la normatividad que
se considera en apariencia neutra, pero que impone importantes obstaculos
de acceso a los cargos, sobre todo altos, como en el Poder Judicial. Asimis-
mo, transparentar la informacion sobre estas disparidades, como el caso de
los sueldos en el Ejecutivo, o de quienes ocupan los cargos de decision en
el Legislativo, resulta una estrategia de naming and shaming que en otros
temas ha probado su eficacia. Sobre todo, porque una gran parte de las
acciones discriminatorias son resultado no de las reglas formales sino de
practicas al interior de los grupos de poder. La poblacion femenina merece
estar representada tanto en la ley como en la realidad en la conduccion
del destino de su pais. Hemos avanzado, pero debemos continuar en la
tarea por hacer del trato igualitario, sin distingos de género como consagra
nuestro articulo 1o. constitucional, una realidad para todas.
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RESUMEN: En este articulo analizaremos la
nocion de dignidad como estatus, planteada
por Jeremy Waldron, y su relevancia en el
debate constitucional chileno, centrandonos
en el derecho laboral. La dignidad esta con-
sagrada en la mayoria de las constituciones
del mundo, y la importancia de esta nocion
no esta exenta de criticas, dada su ambiva-
lencia. Sin embargo, la nocién de Waldron
permite precisar un sentido minimo que
es relevante en toda democracia contem-
poranea y que debiera guiar el actual pro-
ceso constituyente en Chile.
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ABSTRACT: This paper will analyze the no-
tion of dignity as a status raised by Jeremy
Waldron and its importance in the Chilean
constitutional debate, focusing on labour
law. Dignity is enshrined in most of the
world’s constitutions, and the importance
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SUMARIO: |I. Introduccidn. 1. La dignidad como estatus en

Waldron. Ill. Criticas a la perspectiva de Waldron. 1V. La

dignidad como estatus en la Constitucidn: lecciones para el

actual proceso constituyente chileno. V. Conclusiones. VI. Bi-
bliografia.

1. INTRODUCCION

La dignidad es uno de los conceptos juridicos mas importantes del siglo
XX. Su consagracion en la Declaracion Universal de Derechos Humanos
y en numerosas constituciones, como la de Finlandia desde la Primera
Guerra Mundial (Barak, 2015: 50), permite apreciar la relevancia de esta
nocion.

Como senala Barak, el discurso de la dignidad era predominantemente
religioso, filos6fico o social, pero no era un discurso juridico antes de la
Gran Guerra. En aquellos casos en que la dignidad era citada en un texto
constitucional o declaracion de derechos, era en el sentido de dignidad
como honor, como por ejemplo, la dignidad real (Bill of Rights de 1689)
o el libre acceso a las dignidades y cargos publicos en la Declaracion de
Derechos del Hombre y el Ciudadano, en 1789 (Barak, 2015: 49).

El establecimiento de la dignidad en constituciones y tratados interna-
cionales se acelera luego de la Segunda Guerra Mundial, constituyendo
un rasgo esencial del desarrollo de los derechos humanos (Barak, 2015:
51). En las constituciones del mundo, la dignidad resulta protagonista en
sus preambulos y en muchos casos también en su articulado. Mas de 160
paises utilizan este término en sus textos constitucionales (Shulztiner y
Carmi, 2014: 465).

Sin embargo, la dignidad como nocién juridica es un concepto proble-
matico, sobre todo por su indeterminacion, manifestada en sus distintos
usos y sentidos. Desde una perspectiva politica, la indeterminacion consti-
tuye una virtud, sobre todo cuando se debe acordar un texto entre sectores
con distintos pensamientos e ideologias, como fue precisamente el caso de
la Declaracion Universal en 1948 (Shulztiner y Carmi, 2014: 471). Por el
contrario, cuando una nocién como la dignidad debe ser aplicada por un
juez o guiar la labor del legislador, su indeterminacion constituye un grave
problema.
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Desde una perspectiva comparada, se han distinguido tres usos de la
dignidad en las constituciones del mundo: dignidad con sentido simbolico
general, dignidad como valor supremo o finalidad, expresada en forma
mas especifica en el articulado constitucional, y finalmente, dignidad hu-
mana como limite de los derechos (Shulztiner y Carmi, 2014: 473-483).

El sentido simbdlico de la dignidad suele figurar, en los preambulos o
primeros principios, como valor simbolico que justifica al texto constitu-
cional en su integridad y refleja la identidad de los miembros de la comu-
nidad politica (Shulztiner y Carmi, 2014: 473).

Cuando la dignidad es establecida en el articulado constitucional, ex-
presa una directiva para los poderes publicos acerca de su rol y de sus
obligaciones (Shulztiner y Carmi, 2014: 476).

Shulztiner y Carmi sefialan un tercer uso de la dignidad a nivel consti-
tucional, como limite de los derechos fundamentales o como deberes que
deben seguir los ciudadanos. Siguiendo el planteamiento de Donnely y
Howard, muchos paises no democraticos o en desarrollo o de la exorbita
soviética ocupan la nocion de dignidad como forma opresiva de los dere-
chos fundamentales, limitando la propiedad, la empresa privada o la liber-
tad de expresion (Shulztiner y Carmi, 2014: 483 y 484). En efecto, Don-
nely argumentaba, a inicios de los ochenta, que hay nociones de dignidad
humana que no implican la de derechos humanos, que pueden entenderse
en forma independiente, y que, por el contrario, el desarrollo de los dere-
chos humanos en Occidente es tributario del individualismo, a diferencia
de otras culturas (Donnelly, 1982: 303-311).

Con todo, también en los paises occidentales con democracia liberal,
la dignidad puede cumplir, en ciertos casos, una funcion limitativa, que
Meltzer encuadra dentro de “la virtud colectiva como dignidad” en el de-
recho estadounidense, aludiendo a como los integrantes de la comunidad
deben comportarse o ser tratados para respetar la dignidad colectiva de la
humanidad. Cuando la sociedad trata a las personas en forma inhumana
o cuando la gente participa en actividades que son deshumanizantes, la
virtud colectiva de la dignidad se ve afectada . Un ejemplo es la tortura, o
la esclavitud, o el “lanzamiento de enanos” (Meltzer, 2011: 220-222).* Es

L En el caso Manuel Wackenheim contra Francia, el Comité de Derechos Humanos
de la ONU decidi6 que la prohibicion de lanzar enanos no era discriminatoria, ya que se
basaba en una razén objetiva y no tenia una finalidad discriminatoria. Agregaba el Comité
que esta prohibicion: “era necesaria para proteger el orden publico, que pone en juego
consideraciones de dignidad humana”. Consultar el punto 7.4 de la decision final. Dis-
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el caso de la Corte Suprema estadounidense, cuando ha establecido limites
a la pena de muerte o a ciertas sanciones en virtud de la Octava Enmienda
(Meltzer, 2011: 222 y 223), o cuando ha limitado el derecho a representar-
se a si mismo en juicio (Daly, 2021: 97-100).2

Esta funcion limitativa se observa en otras jurisdicciones, por ejemplo
en Alemania, en la discusion sobre bioética y dignidad (Barak, 2015: 238
y 239), o en Israel, en materia de derechos laborales (Barak, 2015: 299 y
300), donde el derecho a un salario digno, a condiciones justas de trabajo
0 a normas de término de contrato por justa causa, limitan la autonomia
del empleador.

Este articulo constara de dos partes. Primero analizaremos la propuesta
de Jeremy Waldron, quien entiende la nocion de dignidad vinculada a la
nocion de estatus (Waldron, 2012: 13-46) y, ademas, revisaremos las cri-
ticas a esta concepcion. Luego, en segundo lugar, plantearemos que mas
alla de las criticas esta nocion de Waldron puede orientar el actual proceso
constituyente chileno, centrandonos en el caso del derecho laboral.

Andorno ha enfatizado la importancia de la nocién de dignidad en el
debate actual sobre bioética, evidenciando sus paradojas,’® las cuales, mas
que demostrar que la dignidad es un concepto vacio, demuestran su com-
plejidad y riqueza, y por ello propone dejar de lado el intento abstracto y

ponible en: http://www.worldcourts.com/hrc/eng/decisions/2002.07.15 Wackenheim_v_
France.htm.

2 En este caso, se discutia si la capacidad mental del acusado debia ser considerada
para otorgarle o no el derecho a representarse a si mismo (Indiana v. Edwards. 554. U.S.
164, 200).

3 Andorno distingue cuatro paradojas de la dignidad: 1) La dignidad ha sido una
nocion muy criticada por su vaguedad y por su uso meramente retoérico o politico. Sin
embargo, a nivel mundial, es una nocién cada vez mas utilizada en los instrumentos inter-
gubernamentales sobre bioética. 2) Asimismo, aunque existen dificultades para acordar
un sentido preciso a la dignidad, suele ser mejor reconocida en términos negativos y pro-
hibitivos, es decir, en términos kantianos, nadie debe ser tratado como instrumento por
otro. En otras palabras, la dignidad es caracterizada mejor frente a los atropellos como la
tortura, la esclavitud, el tratamiento degradante, las condiciones inhumanas de trabajo,
etc. 3) La dignidad suele vincularse a las altas capacidades racionales del ser humano, con
el poder de dominar la naturaleza, de ser autbnomo y un agente con capacidades propias.
Pero la dignidad suele visibilizarse mas en la vulnerabilidad que en la autosuficiencia, en
la debilidad que en el poder (recién nacidos, nifios, ancianos, enfermos y pobres). 4) Si
bien el rol del ser humano frente a la naturaleza y la posibilidad de dominarla son demos-
traciones de la dignidad del ser humano; el poder de la manipulacion genética objetiviza
al propio ser humano afectando su dignidad.
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generalizante de una definicion, y centrarse en las necesidades y los casos
concretos en que los individuos ven afectada su dignidad, especialmente
los més vulnerables (Andorno, 2011: 134-138).

Estimamos que la nocién de dignidad como estatus, de Waldron, posi-
bilita un acercamiento concreto para el derecho constitucional, como pro-
pone Andorno para la bioética, permitiendo establecer un sentido minimo
y operativo de esta nocion para el nivel constitucional. Con todo, la tesis
de Waldron no se contradice con otros alcances que pueda darse a la dig-
nidad, por ejemplo, el derecho a condiciones de existencia dignas como
derecho material (Beloff y Clérico, 2016: 139-178).

Para lo anterior, en este articulo explicaremos, en el siguiente apartado,
la nocion de Waldron de dignidad como estatus, y en el tercero, revisare-
mos algunas criticas a esta nocién. Luego, en el cuarto apartado, anali-
zaremos como puede ayudar dicha nocion a dar una certeza minima a la
dignidad, utilizando como ejemplo las normas laborales que se debieran
consagrar en el actual proceso constituyente chileno. Finalizaremos con
unas breves conclusiones, en el quinto.

II. LA DIGNIDAD COMO ESTATUS EN WALDRON

La aproximacion a la nocion de dignidad suele ir desde la moralidad al
derecho, sin embargo, Waldron plantea una direccion opuesta, desde el de-
recho a la moralidad (Waldron, 2012: 14 y 15).

No cabe duda de que la dignidad es un principio de moralidad, pero,
ademas, es un principio del derecho. Para Waldron la dignidad estd como
en casa en el derecho, esta en su ambito natural. Su propuesta, en definiti-
va, es observar como opera la dignidad en el derecho y desde ahi iluminar
su uso en el discurso moral (Waldron, 2012: 13-15).

Por ejemplo, la filosofia antigua planteaba la nocion de dignidad vincu-
lada a la de estatus, como una especie de rango, es decir, la dignidad de un
rey no era igual a la de un obispo. Por el contrario, en la concepcién mo-
derna de dignidad, si bien se mantiene alguna vinculacion con esta nocion
histérica de dignidad y rango, su sentido es absolutamente diferente, es
decir, actualmente la dignidad expresa la idea de un rango alto e igualitario
para todos los seres humanos sin excepcion (Waldron, 2012: 14).

Para Waldron, la dignidad es un estatus normativo comprensivo de to-
dos los seres humanos (Waldron, 2012: 18), entendida como un estatus
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general de alto rango que se conecta, por ejemplo, en forma directa, con la
prohibicion del trato humillante y degradante, dado que es un rango asig-
nado actualmente a todos los seres humanos sin discriminacion, es decir,
la dignidad como nobleza para el hombre comdn (Waldron, 2012: 22).

La dignitas romana implicaba la idea de honor, de privilegios y la idea
de deferencia frente a rangos u oficios. Incluso en la Declaracion de Dere-
chos del Hombre y del Ciudadano, de 1789, se alude en su articulo 60. a
esta concepcion antigua de dignidad (Waldron, 2012: 30 y 31). Si bien la
modernidad implica un quiebre con esta nocion de dignidad como rango,
iniciado con la nocion kantiana de valor (wlrde), errobneamente traducido
como dignidad segiin Waldron; algo queda de la nocién antigua, y Wal-
dron intentara conciliar esta idea antigua de rango con la concepcion igua-
litaria de dignidad (Waldron, 2012: 24, 31).

En efecto, para Waldron la moderna nocién de dignidad conlleva una
elevacion del rango, de modo que ahora tratamos de otorgar a cada ser
humano algo de la dignidad, rango y expectativa de respeto que antes se
otorgaba a la nobleza (Waldron, 2012: 33).

Por lo anterior, en nuestra sociedad actual, y recordando lo dicho hace
afios por Vlastos, no es que nuestra actual organizacion social excluya
la nobleza o el rango, por el contrario, se trata de una suerte de sociedad
aristocratica con un solo alto rango para todos sus integrantes (Gregory
Vlastos citado por Waldron, 2012: 34). Es decir, somos como una sociedad
de castas, pero solamente con una casta (Waldron, 2012: 34).

Burke criticaba duramente la Revolucion francesa, por considerar que
“bajo este esquema de cosas, un rey no es mas que un hombre, una reina
no es mas que una mujer; una mujer no es mas que un animal, y un ani-
mal no del mas alto orden” (Burke, 1993: 77). Por el contrario, Waldron
sostiene que puede entenderse que la Revolucion “niveld hacia arriba”, al
elevar a todos los seres humanos al estatus de reyes o aristdcratas, asegu-
réndoles igualdad de derechos (Waldron, 2012: 69). De esta forma, todo
ser humano pertenece a este estatus que puede denominarse de “ciudadano
del mundo”, merecedor de amplio respeto (Waldron, 2013: 327-343).

Waldron precisa ejemplos de cdmo el derecho actual tutela a la digni-
dad como estatus, cuando se prohiben los tratos degradantes, cuando se
prohibe el discurso del odio, cuando en algunos paises se protege a grupos
étnicos o raciales de las amenazas, abusos o insultos, o cuando se prohibe
la discriminacion (Waldron, 2012: 35).
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Waldron no desconoce que, en la practica, estamos lejos de reconocer
el mismo rango a todos los seres humanos. Realidades como la guerra o el
terrorismo desmienten la nocion de dignidad como estatus igualitario.
Sin embargo, nos advierte, es por esto mismo que se hace necesario re-
cordar los alcances de la nocion de dignidad en la modernidad (Waldron,
2012: 35).

III. CRITICAS A LA PERSPECTIVA DE WALDRON

Una primera critica a la nocion de Waldron, de dignidad como estatus, po-
demos encontrarla en la observacion realizada por Rosen, quien, concor-
dando con el planteamiento general de Waldron, expresa su escepticismo
frente a la estrategia de ocupar conceptos legales para resolver dilemas
morales, porque hay mas conflicto y confusion en el uso legal de la nocion
de dignidad que lo que Waldron esta dispuesto a admitir (Rosen, 2012:
79-81).

Lo anterior no debiera extrafiar, dado que Rosen nos recuerda que la
dignidad figura con un rol protagénico en diversos instrumentos y consti-
tuciones aprobados por representantes de grupos distintos, con conceptos
e ideas bien diferentes, y que fueron adoptados en un particular contexto
historico excepcionalisimo (luego de la Segunda Guerra Mundial), como
es el caso de la Declaracion Universal de Derechos Humanos y de la Cons-
titucion de la Republica Federal Alemana. Por tanto, el acuerdo en torno al
concepto de dignidad en esos textos no logra resolver los desacuerdos en
torno a su alcance, lo cual Waldron no esta dispuesto a reconocer (Rosen,
2012: 81y 82).

En defensa de la nocion de dignidad como estatus, podemos afirmar que
el planteamiento de Waldron no busca otorgar un concepto definitivo de
dignidad, sino atesorar un avance legal inédito en la historia de la huma-
nidad, como fue el equiparar en rango a todos los seres humanos, lo cual
incide en ciertos consensos minimos, como por ejemplo, en la condena de
los tratos crueles y degradantes, o en casos de conducta sexual inapropiada
(Waldron, 2019: 11 y 12).

Otra critica que puede formularse a Waldron es su lectura ingenua de
los instrumentos que consagran la dignidad en el siglo XX, sobre todo de la
Declaracion Universal de Derechos Humanos.
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En este punto, cabe recordar que la intencion original era confeccionar
un “tratado internacional” vinculante para los estados, segin el mandato
del Consejo Econdmico y Social de las Naciones Unidas (Clavero, 2014:
31). Pero Estados Unidos de América exigio incluir una “clausula consti-
tucional” que dejara en suspenso la aplicacidon de este nuevo tratado a lo
dispuesto en las normas constitucionales de cada pais (Clavero, 2014: 57
y 58). Esta exigencia atendia a las preocupaciones estadounidenses, por
los efectos de un tratado de derechos humanos respecto de la tesis soste-
nida por su Corte Suprema, permitiendo la segregacion de las personas
negras a través de la doctrina “separados pero iguales”, postulada en 1896
en el caso Plessy con Ferguson (Clavero, 2014: 58). Finalmente, Estados
Unidos no logré imponer la “clausula constitucional”, pero producto de
este veto, se aprobo algo distinto, una simple Declaracion de Derechos en
vez de un tratado. Como sefiala Clavero, se trataba de una nueva clase de
norma internacional que se caracteriza por no serlo (Clavero, 2014: 30).

Algo similar ocurri6 con otras potencias, como Francia y Gran Bretafia.
La primera, preocupada de excluir la prohibicién de trabajo forzoso, dado
que Francia lo aplicaba en Argelia (Clavero, 2014: 35 y 36). Por su par-
te, Gran Bretafia deseaba que hubiera una “clausula colonial” que diera a
entender que este tratado o declaracion no afectaba su soberania sobre las
colonias (Clavero, 2014: 23 y ss.). Ambas exigencias tuvieron éxito, en el
articulo 4o. se borr6 la prohibicion de trabajo forzoso, y en el articulo 20.,
parrafo segundo, se incorpord la “clausula colonial”.

Resulta problematico el entusiasmo de Waldron, considerando la “letra
chica” del principal instrumento de derechos humanos del siglo XX.*

Sin embargo, no resulta ingenuo observar como la Declaracion Univer-
sal de Derechos Humanos en particular y los derechos humanos en gene-
ral, han tenido un desarrollo muy importante mas alla de la “letra chica”

4 Con los afios, la fuerza de la Declaracion Universal ha sido tal que los tribunales de
todo el mundo la citan como si fuera un tratado internacional. Luego de 1966, con mayor
razon, dado que los dos pactos ONU (de derechos civiles y politicos y de derechos econé-
micos, sociales y culturales) concretizan su contenido en tratados propiamente tales. Ade-
mas, la doctrina ha buscado fundamentar la obligatoriedad de la declaracion, sosteniendo
que es costumbre internacional, 0 argumentando que se trata de una interpretacion de la
Carta de la ONU, y que, por ende, debe entenderse incorporada a la misma. Respecto de
la primera tesis, véase Keller (2003), p. 562; y sobre la segunda, véase Medina (1996),
p. 81, nota 128.
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en sus origenes. El balance durante el siglo XX es positivo, no obstante los
numerosos obstaculos (Sikkink, 2017: 141 y ss.).

Por otra parte, Waldron es consciente de que aun falta mucho para que
en la préctica todos los seres humanos gocen de un rango analogo. Pero
por lo mismo hace presente la importancia de recordar los alcances de la
nocion de dignidad en la modernidad (Waldron, 2012: 35).

Otra critica a la nocion de Waldron es que, aceptando la nocion de dig-
nidad como estatus, no se suprime la ambigiiedad del término dignidad. Es
decir, vincular la dignidad a un estatus o rango igualitario no elude los pro-
blemas de determinar los alcances del mismo. Por ejemplo, equiparar a los
seres humanos con el alto rango de la nobleza puede llevar a conclusiones
inapropiadas, como la irresponsabilidad que caracterizaba a la aristocracia
premoderna (Herzog, 2012: 99 y ss.).

En su defensa, Waldron precisa que el elemento noble es importante por
la forma en que uno debe ser tratado por los demas, es decir, uno debe ser
tratado por otros evitando cualquier tipo de degradacion (Waldron, 2012:
142). Es asi como esta elevacion de estatus se hace visible en el articulo
30., letra c, del I1I Convenio de Ginebra, que prohibe “los atentados contra
la dignidad personal, especialmente los tratos humillantes y degradantes”.
Antes de esta norma, sélo aquellos prisioneros de un cierto estatus o rango
elevado tenian derecho a recibir un trato privilegiado al ser hechos prisio-
neros por sus enemigos. En idéntico sentido opera el articulo 16 del mismo
Convenio: “todos los prisioneros deberan ser tratados de la misma manera
por la Potencia detenedora”. De esta forma, la dignidad como estatus se
conecta con la prohibicion de tratos crueles, humillantes, vejatorios o de-
gradantes, en cualquier situacion (Waldron, 2019: 11).

Waldron agrega que muchos términos valoricos cumplen su funcion en
el derecho constitucional sin contar con una definicion simplista. Es decir,
no todas las definiciones legales estan definidas con exhaustividad y el
hecho de que una nocion tenga distintos usos o diferentes sentidos, no es
lo mismo que tener un sentido equivoco (Waldron, 2019: 16 y 17).

En una linea similar, Andorno sugiere abandonar la idea de contar con
una definicion abstracta y general de dignidad, centrandose en los casos
concretos en que los individuos ven afectada su dignidad, especialmente
los mas vulnerables (Andorno, 2011: 138).
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IV. LA DIGNIDAD COMO ESTATUS EN LA CONSTITUCION: LECCIONES
PARA EL ACTUAL PROCESO CONSTITUYENTE CHILENO

La nocion de dignidad como estatus puede operar en la conformacion de
derechos especificos en la Constitucion, por ejemplo, el gobierno debe
tratar con dignidad a todas las personas (Waldron, 2019: 18).

La dignidad como estatus, siguiendo el planteamiento de Waldron, de-
biera tener importantes proyecciones en el nuevo articulado de la Consti-
tucion chilena, sin perjuicio de consagrar también a la dignidad como un
valor esencial de Chile, ya sea en el preambulo o en los primeros articulos
del nuevo texto constitucional.

El movimiento popular chileno de octubre de 2019, dado el gran males-
tar de la sociedad chilena por la enorme desigualdad (PNUD, 2017),° los
abusos y la corrupcion (Romero, 2015), ha generado un itinerario consti-
tuyente inédito en su historia. Excede a los propositos de este articulo ana-
lizar sus origenes, alcances y consecuencias.® No obstante, resulta intere-
sante ver los reclamos expresados en los grafitis y las pancartas mostradas
en las manifestaciones.

Las protestas se han focalizado en uno de los puntos neuralgicos de
la capital Santiago, en la Plaza Baquedano, llamada popularmente Pla-
za Italia, pero rebautizada por los ciudadanos como Plaza de la Dignidad
(Marquez, 2020: 3). Algunos de los grafitis y pancartas mas populares ma-
nifiestan lo siguiente (Molina, 2020: 23-92):

* “Hasta que la dignidad se haga costumbre”.

e “;Chile Despertd!”.

e “Me sobra mucho mes al final del sueldo”.

* “Sino hay pan para el pobre, No habra paz para el rico”.

5 Seglin la OCDE, Chile es uno de los tres paises latinoamericanos con més desigual-
dad de ingreso, disponible en: https://www.elmostrador.cl/noticias/2020/03/09/segun
-informe-de-la-ocde-chile-es-uno-de-los-tres-paises-latinoamericanos-mas-desiguales
-en-cuanto-a-ingresos/.

 En las protestas populares, iniciadas desde octubre de 2019, se han cometido nu-
merosas violaciones a los derechos humanos, constatadas por diversos organismos in-
ternacionales. Entre otros, véase Human Rights Watch en https://www.hrw.org/es/world
-report/2020/country-chapters/336397 y Amnistia Internacional en https://amnistia.cl/
informe/capitulo-de-chile-informe-anual-2020-21/.
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e “Lamento que mi protesta colapse tu transito, pero tu INDIFEREN-
CIA colapsa mi pais”.

* “No es necesario ser comunista para querer un mundo mejor”.

* “No tengo miedo a la muerte. Tengo miedo a jubilar”.

e “Al Congreso: Si no suben las jubilaciones al menos aprueben ley
de eutanasia”.

* “No + rifas y bingos. X una salud digna”.

* “SAQUEO es que un universitario tenga que pagar por 20 afos lo
que un diputado gana en 2 meses”.

* “Nos quieren sacar los ojos porque saben que ya los abrimos”.

e “Lucha hasta que valga la pena vivir”.

e “Soy Nutricionista, y violento es que el 50% de los adultos mayores
que ingresan a los hospitales padezcan DESNUTRICION”.

* “Violencia es llamar a los afios de abusos «NORMALIDAD»”.

Este es el clamor de los chilenos en las manifestaciones. La nocion de
dignidad como estatus —que hemos expuesto en este trabajo— se relacio-
na con muchas de las falencias denunciadas en este movimiento popular,
aunque resulta obvio que la exigencia de “dignidad” del movimiento po-
pular chileno no se basa en la nocion de Waldron sino en una perspectiva
intuitiva y popular, que en todo caso alude a lo mismo que sugiere Wal-
dron, el pueblo chileno se siente con un estatus disminuido en relacion a
la élite gobernante. Y por ello la perspectiva de Waldron es 1til en este
analisis.

En esta parte revisaremos cémo puede consagrarse la dignidad como
estatus en el nuevo articulado constitucional chileno, especificamente en
la parte dogmaética de la Constitucion, respecto de los derechos laborales.

Lo anterior no impide que la nocién de dignidad pueda tener un rol
protagonico en otros articulos de la Constitucion, como por ejemplo, en
la no discriminacion, en la prohibicion de tratos crueles y degradantes
(Waldron, 2010b: 281-283), y en la libertad de expresion (Carmi, 2008:
277-374 y Waldron, 2010a: 1596-1657). Pero nos hemos focalizado en los
derechos laborales por varias razones. Primero, por su efecto redistributi-
vo (Davidov, 2016: 57-59), clave para superar las desigualdades en Chile,
segundo, porque la dignidad como estatus puede sustentar el estableci-
miento de reglas que prima facie debieran ser competencia de ley, y ter-
cero, porque una consagracion en términos absolutos de la dignidad como
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estatus podria llevarnos a un cambio de paradigma en materia laboral y a
un cambio del sistema capitalista.

El derecho laboral resulta clave en la proteccion de los ciudadanos (en
su gran mayoria, trabajadores subordinados), tanto por el derecho indivi-
dual del trabajo como por el colectivo o sindical.

Si numerosos chilenos exigen que “la dignidad se haga costumbre”,
sera necesario establecer en la nueva Constitucion derechos laborales vin-
culados al respeto de la dignidad del trabajador, y la nocién de Waldron
constituye un aporte en este sentido.

Waldron ha enfatizado que, en el caso de las personas en situacion de
calle (homeless), la posibilidad de satisfacer sus necesidades mas basicas
como orinar, cocinar o dormir, son indispensables para el eventual goce de
todos sus demas derechos y libertades. En sus palabras:

Podemos decir que si valoramos la autonomia deberiamos considerar la sa-
tisfaccion de sus condiciones previas como una cuestion de importancia ya
que, de lo contrario, nuestros valores simplemente suenan vacios en lo que
respecta a las personas reales. Ademas, aunque no hay nada particularmente
digno en dormir u orinar, hay algo profundamente indigno en que un ser
humano se vea impedido de hacerlo (Waldron, 1991: 320).

Y en cierta forma los derechos laborales constituyen también una con-
dicion previa para el goce de otros derechos fundamentales.

Desarrollaremos la perspectiva de Waldron en cuatro estadios en mate-
ria laboral, de menor a mayor intensidad, a saber, la perspectiva redistri-
butiva en derecho laboral, el derecho laboral como limite a las potestades
del empleador, la renta basica universal, y la superacion del trabajo subor-
dinado.

1. La perspectiva redistributiva de derecho laboral

El derecho laboral ha sido muy relevante para la redistribucion del in-
greso en el sistema capitalista (Davidov, 2016: 57-59).

La tradicion de derechos laborales en las constituciones es centenaria,
desde el articulo 123 de la Constitucion mexicana de 1917 (De la Cueva,
1994: 399). Luego se aprobaria la Constitucion de Weimar y se crearia
en el mismo afio, 1919, la Organizacion Internacional del Trabajo, cuya
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Constitucion fue influenciada por el texto mexicano de 1917 (Palacio,
2018: 23 y 24).

En 1944, la OIT aprobara la Declaracion de Filadelfia, que sera agrega-
da como anexo a la Constitucion de este organismo, reconociendo que el
trabajo no es una mercancia (apartado I), y afirmando luego que la paz sélo
puede basarse en la justicia social, reconociendo en su apartado 11, letra a,
que “todos los seres humanos, sin distincion de raza, credo o sexo tienen
derecho a perseguir su bienestar material y su desarrollo espiritual en con-
diciones de libertad y dignidad, de seguridad econémica y en igualdad de
oportunidades”. Este principio de dignidad consagrado en la Declaracion
de Filadelfia obliga a otorgar seguridad fisica y econdmica a los seres hu-
manos para que puedan ejercer sus libertades (Supiot, 2011: 24 y 25).

Otras declaraciones y tratados contemplan ampliamente derechos labo-
rales, siendo el mas importante el Pacto Internacional de Derechos Eco-
némicos, Sociales y Culturales, cuyos articulos 60. y 70. establecen el
derecho al trabajo, a una remuneracion equitativa, a condiciones de exis-
tencia dignas para los trabajadores y para sus familias, a la seguridad, a la
higiene, a la igual oportunidad para todos de ser promovidos, al derecho
al descanso, al disfrute del tiempo libre, a la limitacion razonable de las
horas de trabajo y el derecho de vacaciones o feriado. Ademas, su articulo
80. establece los derechos sindicales que no solo sirven para redistribuir
sino también para limitar el poder del empleador (ver parrafo 2 siguiente).

La actual Constitucion chilena de 1980 establece los derechos laborales
en su articulo 19, nums. 16 y 19, con una redaccion insuficiente. En efecto,
el articulo 19, nim. 16, parrafos primero y segundo, dispone:

La libertad de trabajo y su proteccion.
Toda persona tiene derecho a la libre contratacion y a la libre eleccion
del trabajo con derecho a una justa retribucion.

La Constitucion actual no consagra el derecho al trabajo, y, aunque la
doctrina ha interpretado que el derecho laboral tiene rango constitucio-
nal por las frases “y su proteccion” y “justa retribucion” (Bulnes, 1980:
210-214 y Gamonal, 2013a: 425-458), seria mejor que fuera expresamente
establecido, sobre todo si estimamos que los trabajadores deben “subir de
estatus” en la perspectiva de Waldron.

Por tanto, la nueva Constitucion chilena debiera contemplar, expresa-
mente, la formula de la Declaracion de Filadelfia: “el trabajo no es una
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mercancia”, asi como la idea de que el derecho del trabajo debe guiarse
por la idea protectora del débil y asegurar la dignidad de los trabajadores
en este globalizado siglo XX (Fudge, 2011: 120-136 y Blackett, 2011:
420-436).

2. El derecho laboral como limite a las potestades del empleador

El contrato de trabajo no es un simple contrato desnivelado, en que la
parte fuerte impone condiciones leoninas al débil y, por ello, deben es-
tablecerse derechos minimos en favor de este ultimo. En el contrato de
trabajo una parte queda bajo el poder de la otra, de forma que debe ejecutar
las faenas bajo subordinacion del contratante fuerte.

Es decir, la estructura del lugar de trabajo conlleva relaciones que domi-
nan una parte importante de la vida del trabajador (Sunstein, 1984: 1049).
Esta dominacion se contextualiza por la jerarquia impuesta al trabajador
y por su falta de agencia. Al respecto, Anderson, como muchos otros an-
tes, ha denunciado el ambito de autoritarismo que reina al interior de las
empresas (Anderson, 2017: 37 y ss.) y es por ello que suele hablarse de re-
laciones de dominacion al interior de las mismas (Wright, 2015: 66). Esta
vision no es nueva, Menger hace 130 afios denunciaba la relacion de domi-
nacion que subyacia en la relacion obrero-patronal (Menger, 1998: 279).

(Cual ha sido el remedio del derecho del trabajo a esta vulnerabilidad
de los trabajadores? La proteccion contra el despido, el derecho de huelga
y la democracia industrial.

Que el despido deba ser por justa causa permite que el trabajador tenga
ciertas seguridades, y que no esté bajo la coaccion permanente de ser des-
pedido por una decision arbitraria (Gamonal, 2017: 53-89). En palabras
de Baylos y Pérez, con las causales de término, la violencia del despido es
sometida a la civilizacion democratica (Baylos y Pérez, 2009: 47).

El derecho de huelga concede a la libertad de asociacion, en materia
laboral, la necesaria efectividad para que los trabajadores puedan negociar
de igual a igual con sus empleadores, y de esta forma, tutelar diversos
aspectos de su personalidad (Gamonal, 2020: 405). Aunque la libertad sin-
dical ha sido reconocida desde los inicios de la OIT en 1919 y desde la
Constitucion mexicana, solo luego de la Segunda Guerra Mundial se ha
interpretado que la huelga es un derecho fundamental que forma parte
esencial de la libertad sindical (Gamonal, 2020: 85-87).
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La democracia industrial alude a la participacién de los trabajadores en
la toma de decisiones dentro de la empresa, es decir, que puedan participar
en la fijacion de las condiciones laborales que los regiran (Windmuller,
1987: 23 y 24). La democracia industrial puede desarrollarse a través de
la negociacion colectiva (Clegg, 1985: 107), asi como por medio de otras
opciones institucionales al interior de la empresa, por ejemplo, los conse-
jos de trabajo y la codeterminacion (Poole, 1993: 200).

Estos tres remedios a la dominacion fueron desarrollandose desde los
origenes del derecho laboral, aunque su reconocimiento constitucional no
es generalizado sino mas bien de rango legal, con excepcion del derecho
de huelga.

En la Constitucion actual de Chile, de 1980, la libertad sindical se es-
tablece en forma bastante restrictiva, contemplando la negociacion co-
lectiva a nivel de empresa y prohibiendo la huelga en el sector publico,
sin consagrarla expresamente en el sector privado, lo cual ha operado en
concordancia con las normas limitativas de la libertad sindical del Codigo
del Trabajo (Irureta, 2006 y Gamonal, 2013b: 105-127). Ademas, no hay
normas constitucionales que se refieran al término de contrato o a la de-
mocracia industrial.

Por tanto, si tomamos en serio a la dignidad como estatus, deberiamos
limitar las potestades del empleador al consagrar que el despido deba ser
por justa causa. En otras palabras, un trabajo digno implica que el despido
solo puede operar ante justa causa (Barak, 2015: 299 y 300).

Asimismo, debiera consagrarse el derecho de huelga, como en nume-
rosas constitucionales de América Latina y en el Pacto Internacional de
Derechos Economicos, Sociales y Culturales (articulo 8o., letra d).

Por tltimo, la dignidad como estatus exige la participacion de los traba-
jadores dentro de la empresa, es decir, la democracia industrial en varios
niveles, desde la informacién y la consulta, hasta la codeterminacion. La
cogestion, tan caracteristica del derecho alemén del trabajo, es también
una caracteristica europea, de hecho, desde 2001 la regulacion de la so-
ciedad andnima europea exige la implicacion de sus trabajadores en la
gestion de la misma.’

" Directiva/2001/86/CE: “Articulo 2.h: informacién, consulta y participacion o cual-
quier otro mecanismo mediante el cual los representantes de los trabajadores puedan
influir en las decisiones que se adoptan en la empresa”.
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3. La renta basica universal

Si la perspectiva de Waldron es cierta, en el sentido de que la dignidad
expresa la idea de un rango alto e igualitario para todos los seres humanos,
sin excepcion (Waldron, 2012: 14), los dos enfoques anteriores podrian ser
insuficientes y quizas el debate que asumiera en serio la dignidad como es-
tatus debiera consagrar, en el nuevo texto constitucional, una renta basica
universal para todos los ciudadanos.

Hemos dicho que Anderson ha denunciado el dmbito de autoritarismo
que reina al interior de las empresas (Anderson, 2017: 37 y ss.), y este
autoritarismo se presenta contradictorio con la nocion republicana de li-
bertad como no dominacion, es decir, no estar sometido a la voluntad arbi-
traria de otro (Anderson, 2017: 45 y 46). Pettit ejemplariza la dominacion
como la relacion entre el amo y el esclavo o el amo y el siervo, donde la
parte dominante puede interferir de manera arbitraria en las elecciones
de la parte dominada, puede interferir a su arbitrio, no tiene que buscar la
venia de nadie, y nadie lo castigara o controlara por sus decisiones (Pettit,
2020: 41).

Aunque existan condiciones minimas en favor de los trabajadores, re-
glas para terminar el contrato por justa causa, derecho a huelga y demo-
cracia industrial, los trabajadores siguen ocupando una situacién de sub-
ordinacion.

Si las condiciones laborales son deplorables, los afectados deberan de-
mandar tutela administrativa (inspeccion del trabajo) o judicial, ambas
costosas y muchas veces demorosas; en otras palabras, aunque tenga €xi-
to el reclamo administrativo, el denunciante queda sujeto a represalias, y
no es un misterio que los juicios laborales suelen ser demorosos en todo
el mundo, incluso a veces pueden pasar afios antes de una sentencia. La
huelga implica la pérdida de los salarios y no puede resolver cada conflicto
en la empresa, no puede haber huelgas permanentes sin que el sistema se
desmorone. Asimismo, la democracia industrial es una gran paso pero no
ha impedido que, por ejemplo, en los paises de capitalismo avanzado las
empresas se hayan deslocalizado a otros paises con menores costos labora-
les, y tampoco ha suprimido la potestad de mando del empleador.

Por lo anterior, consagrar una renta basica universal puede implicar un
paso mas en favor de la igualacion de estatus de todos los ciudadanos vy,
por cierto, de los trabajadores.
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La renta basica alude a “un ingreso conferido por una comunidad politi-
ca a todos sus miembros, sobre una base individual, sin control de recursos
ni exigencia de contrapartida” (Parijs y Vanderborght, 2015: 41), es decir,
todo residente de un pais recibe un estipendio mensual suficiente para vi-
vir con un nivel de vida respetable culturalmente definido, por encima
del limite de la pobreza (Wright, 2015: 226). Esta propuesta, entre otras
virtudes, puede generar mayor igualdad en los mercados laborales, elimina
la pobreza y reconoce la importancia del trabajo de reproduccion (Wright,
2015: 227 y 228). Con una renta basica, el temor al despido, al acoso
sexual y laboral, o al uso abusivo de los poderes de mando disminuye,
otorgando agencia al trabajador dentro y fuera de la empresa.

Si se desea avanzar en la consagracion de la dignidad como estatus, la
renta basica universal puede ser una alternativa atractiva (Parijs y Vander-
borght, 2015: 91-124 y Standing, 2014: 310-326). Obviamente, la nueva
Constitucion debiera consagrarla como un derecho fundamental que luego
deberé ser regulado por ley en todos sus detalles.

4. La superacion del trabajo subordinado

No obstante todo lo dicho, puede ser que el trabajo subordinado tenga
un pecado original de tal magnitud que ni siquiera una renta basica univer-
sal pueda salvarlo, si tomamos en serio el planteamiento de Waldron. Es
decir, ¢puede haber una relacion de subordinacion entre dos personas del
mismo estatus?

En la primera mitad del siglo XIX, Tocqueville se escandalizaba con el
trabajo subordinado que observaba en Estados Unidos de América:

El amo y el obrero no tienen nada de semejante y cada dia difieren mas: son
como los dos anillos finales de una cadena. Cada uno ocupa el puesto que
le esté destinado, del cual no sale jamas. El uno se halla en relacion de de-
pendencia continua, estrecha y necesaria con el otro, y parece nacido para
obedecer, como éste para mandar. /Y qué es esto sino aristocracia? (Toc-
queville, 2009: 515).

Quizas Kant es el mas categorico en este punto:

El muchacho empleado en casa de un comerciante o fabricante, el sirviente
que no esta al servicio del Estado, el pupilo (naturaliter, vel civiliter); todas
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las mujeres, y en general cualquiera que se encuentra compelido a proveer a
su existencia, no por medio de una direccion personal sino segun las 6rdenes
de otro (excepto del Estado), carece de personalidad civil y su existencia no
es en manera alguna mas que un accesorio de la de otro (Kant, 2004: 149,
destacado en el original).

Para el derecho laboral, el poder privado del empleador es de tal mag-
nitud que la doctrina suele compararlo con el del Estado (Gamonal, 2004:
75; Oliver, 2011: 344, y Alon-Shenker y Davidov, 2013: 379), es decir, el
empleador dentro de su empresa seria una suerte de mini “Estado” de tipo
monarquico o dictatorial (Palma, 2000: 247).

Para David Ellerman, la idea de la existencia del contrato de trabajo su-
bordinado constituye un imposible, dado que conlleva una suerte de ena-
jenacion de la personalidad que debe conducir a la nulidad radical de
cualquier tipo de contrato de trabajo (Ellerman, 2015: 3-18).

Ellerman denuncia que, si fuéramos consecuentes, deberiamos aplicar
al contrato de trabajo las mismas criticas a los argumentos contractualis-
tas a favor de la esclavitud. Estos argumentos contractualistas postulaban,
por ejemplo, que el hombre libre, apresado en combate, y que devenia
en estado de esclavitud, habia dado su consentimiento, ya que, en dicha
situacion, subyacia un contrato tacito entre el captor y el capturado, con
base en el cual el precio de perdonarle la vida era la esclavitud (Ellerman,
2015: 18). Este consentimiento tacito es una falacia, dado que los derechos
fundamentales son inalienables (Ellerman, 2015: 7), y no puede haber algo
asi como una alquiler voluntario de personas (Ellerman, 2015: 14).

Ellerman describe el contrato de trabajo como un contrato de enajena-
cion donde una persona adulta con plena capacidad acepta voluntariamen-
te, por cualquier motivo y a cambio de cualquier consideracion, un papel
legal menor. Sin embargo, lo anterior no aliena su capacidad como persona
para cumplir ese papel legal disminuido. En cambio, se acepta legalmente
su obediencia al amo como “cumplimiento” del contrato. Por tanto, los
derechos y obligaciones siguen su curso legal, como si la persona no fuera
de hecho una persona de plena capacidad. Todo el esquema equivale a una
ficcion y a un fraude a escala institucional que, sin embargo, desfila en
el escenario histdrico como una institucion contractual valida (Ellerman,
2015: 17).

Si esta perspectiva es acertada y la nueva Constitucion desea consagrar
hasta sus Gltimas consecuencias la dignidad como estatus, quizas debiera
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alterarse el sistema econdmico capitalista y superarse el trabajo subordi-
nado. Sin embargo, es probable que hayamos llegado demasiado lejos en
estas reflexiones, y que desde el ambito de lo posible estemos arribando a
la frontera de la utopia.

V. CONCLUSIONES

Como menciondbamos en la introduccién, la dignidad es un concepto
complejo y de dificil definicion (Andorno, 2011: 138), y por ello es seduc-
tora la nocion de dignidad como estatus de Waldron, dado que posibilita
un acercamiento concreto para el derecho constitucional.

En este articulo hemos explorado la nocion de dignidad como estatus y
su aporte eventual a la que serd la nueva Constitucion chilena, centrando-
nos en el caso del derecho laboral.

Hemos caminado con esta nocién de menor a mayor intensidad, primero
desde la perspectiva redistributiva en derecho laboral, luego considerando
al derecho laboral como limite a las potestades del empleador, explorando
a continuacion la renta basica universal, y finalizando con una propuesta
de momento utdpica: la superacion del trabajo subordinado.

La nocion de Waldron sustenta los dos primeros enfoques, redistribu-
tivo y de limitacioén de las potestades del empleador. Este aporte puede
considerarse trivial, es decir, no necesitamos la nocion de Waldron para
justificar su inclusion en la Constitucion chilena. Pero las normas labora-
les en las constituciones chilenas han sido méas bien modestas, y en este
sentido la dignidad como estatus puede ayudar a su actual inclusion y a
fundar su rango constitucional y no sOlo legal. En la tercera perspectiva, de
renta basica universal, la nociéon de Waldron puede ser un soporte impor-
tante, dado que mas alla de casos puntuales de implementacion (Bregman,
2017: 33-51 y 77-94), atn no es una realidad en el mundo. Por dltimo, la
propuesta de Waldron puede también sustentar cambios radicales en el
sistema capitalista, lo cual escapa a los objetivos de este articulo.

No cabe duda de que la nocion de dignidad como estatus debera jugar
un rol relevante en la consagracion de ciertos derechos constitucionales en
Chile, si desea alcanzarse la anhelada paz social que todo proceso consti-
tuyente persigue.
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RESUMEN: El control de constitucionalidad,
reconocido en general como el medio ju-
ridico mas importante de salvaguarda del
Estado de derecho, tiene como finalidad
evaluar la conformidad de los actos de au-
toridad y de las normas inferiores con la
Constitucion. En este articulo, se aborda
solamente en relacion con lo previsto en
el sistema juridico mexicano sobre el con-
trol judicial de la constitucionalidad de la
ley. Para lograr dicho objetivo, se ofrece
una explicacion del sistema de control de
la constitucionalidad, actualmente operante
en México, para reflexionar, desde la pers-
pectiva de la teoria del derecho constitucio-
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ABSTRACT: The purpose of the control of
constitutionality, by and large recognized
as the most important legal instrument to
safeguard the rule of law, is to evaluate the
conformity of acts of authority and inferior
norms with the Constitution. This article
only addresses the provisions of the Mexi-
can legal system on the judicial control of
the constitutionality of the law. To achieve
this objective, an explanation of the con-
trol system of constitutionality currently
in operation in Mexico is offered to reflect,
from the perspective of the theory of cons-
titutional law and the law in force, on
the means and the parameter of control of
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nal y el derecho vigente, sobre los medios  the constitutionality of the law, as well as the
y el parametro de control de la constitu- legal effects of the declaration of unconsti-
cionalidad de la ley, asi como los efectos tutionality.

juridicos de la declaracién de inconstitucio-

nalidad.

Palabras clave: Constitucion, sistema de  Keywords: Constitution, control system,
control, revision de constitucionalidad de la  constitutional review of the Law, declara-
ley, declaracion de invalidez. tion of invalidity.

SUMARIO: |. El modelo de control de constitucionalidad en

Meéxico. Il. Presupuestos del control de la constitucionalidad.

I11. La Constitucion como criterio de validez. IV. El parametro

de control de la constitucionalidad de la ley. V. La ley como

objeto del control. VI. Los érganos de control jurisdiccional.

VII. La declaracion de inconstitucionalidad. VII1. Conclusio-
nes. IX. Bibliografia.

I. EL MODELO DE CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD EN MEXICO

Conforme a la clasificacion elaborada por la doctrina, el modelo de control
de la constitucionalidad de la ley previsto en la Constitucion mexicana se
asemeja mas al sistema americano que al europeo. Esto se debe en parte,
al control previsto en el articulo 133 que se caracteriza por la facultad atri-
buida a los jueces para inaplicar en un proceso concreto las disposiciones
normativas secundarias que contravengan la Constitucion para resolverlo.
Es un control de tipo difuso de la constitucionalidad, dado que cualquier
6rgano judicial puede realizarlo.

La Constitucion mexicana prevé ademas otros medios de control de la
constitucionalidad, como es el respeto que deben a la Constitucion los fun-
cionarios publicos, previsto en su articulo 128, y formas mas elaboradas
de control jurisdiccional como son: el amparo,* las controversias constitu-

L El amparo, regulado en los articulos 103 y 107 constitucionales, se configura como
un juicio que se sigue siempre a instancia de parte agraviada, su objeto es proteger a
una persona en el caso especifico, y las sentencias solamente tienen efectos inter partes.
Cabe mencionar que actualmente el control de convencionalidad (o control ex officio de
constitucionalidad) es posible respecto de todas las normas sujetas a conocimiento de los
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cionales y la accion de inconstitucionalidad.? Estas formas de control con-
centrado son complementarias de lo previsto en el articulo 133, lo que da
lugar a un sistema mixto. El amparo no sera analizado en este ensayo, ya
que los jueces competentes no estan facultados para emitir una declaracion
general de inconstitucionalidad de la ley.?

La funcién de control de la constitucionalidad de los actos de la auto-
ridad (incluidos, por supuesto, los actos normativos creadores de normas
generales), es la principal garantia del Estado de derecho, pues hace efec-
tivos los limites al ejercicio del poder publico, y tiene como finalidad eva-
luar la conformidad de los actos y normas inferiores con la Constitucion.

Los origenes del control de constitucionalidad en México se encuentran
en el siglo XIX, con la creacion del amparo que se atribuye a Manuel Cres-
cencio Rejon, en la Constitucién yucateca de 1841. A partir de entonces,
se produce una conciencia de la necesidad de realizar un control juridico
del ejercicio del poder y de la constitucionalidad a través del amparo, ins-
titucion que queda consolidada en la Constitucion mexicana de 1857.4 En
el articulo 98 de dicha Constitucion se encuentra ademas una forma de
control general de la constitucionalidad de la ley, disposicion que después
de las reformas de 1917 pasa al articulo 105 constitucional que regula el
control de constitucionalidad de las leyes por invasion de esferas compe-
tenciales.’

En la evolucién del sistema de control, cabe destacar las reformas de
1994 que adicionan la accién de inconstitucionalidad, con lo cual se am-

organos jurisdiccionales del Poder Judicial federal, tanto en amparo directo como indi-
recto. Sentencia recaida a la Contradiccion de Tesis 351/2014. Pleno de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacidn, 28 de septiembre de 2021.

2 En materia de control de la constitucionalidad de la ley, el articulo 104 constitu-
cional prevé que es competencia exclusiva de la Suprema Corte conocer estas formas de
control de constitucionalidad de la ley que regula el articulo 105 constitucional.

3 La jurisprudencia sefiala que el objeto del amparo, como juicio protector de los
derechos fundamentales, es el control de los actos de la autoridad responsable (indepen-
dientemente de su naturaleza formal). Juicio de amparo. Es un medio para el control de la
legalidad, constitucionalidad y convencionalidad de los actos de autoridad. Tesis I.50.C.
J/1 (10a.). Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, libro XX,
mayo de 2013, t. 2, p. 1305.

4 En la Constitucion mexicana de 1857 se regula el amparo en los articulos 101
y 102.

5 Enrealidad, antes de la reforma de 1994, se interpusieron pocas controversias cons-
titucionales, en parte por la forma erronea en que se comprendia la operatividad de la
Constitucion.
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plian y consolidan las formas de depuracion del sistema normativo. La
Suprema Corte de Justicia de la Nacion (Suprema Corte) actia, a partir
de dicha reforma, mas bien como un tribunal constitucional, ya que sus
funciones se enfocan a la proteccion de la Constitucion.®

Los medios de control de la constitucionalidad previstos en el articulo
105 de la Constitucion son, como el amparo, formas de control concen-
trado. Se puede decir que la intencion del Constituyente originario fue
la de prever dos sistemas de control con objeto y fines distintos, y cuyos
efectos fueran diferentes. La controversia constitucional es una forma de
control concreto que se sigue a instancia de parte agraviada, y tiene por
objeto conocer de los asuntos de caracter controversial entre los miembros
de la Federacion y sus organos de gobierno, excepto en materia electoral.
Su finalidad es preservar la vigencia del principio de division de poderes
y de distribucion competencial entre los distintos &mbitos de gobierno de
la Federacion mexicana. Las acciones de inconstitucionalidad, en cambio,
tienen por objeto plantear la posible contradiccion entre una norma de
caracter general y la Constitucion. Es un medio de control a posteriori,
cuya finalidad es preservar la supremacia de la Constitucion, que se puede
considerar como de tipo abstracto ya que no requiere de un agravio. En
ambos casos es posible la declaracion de invalidez general de una norma, a
diferencia de las resoluciones de amparo, cuyos efectos solamente pueden
ser relativos por ser un control concreto de los derechos fundamentales.’

En el sistema juridico mexicano, el control de la constitucionalidad, a
través del juicio de amparo, la controversia constitucional y la accion de
inconstitucionalidad, es llevado a cabo por el Poder Judicial federal. La
regla general es que el control de constitucionalidad lo lleva a cabo un
organo distinto al que realiza el acto que se considera incompatible con la
Constitucion. El objetivo es proteger la esfera de accion de los individuos,
las esferas competenciales de las entidades federativas y la Federacion
para preservar su autonomia, asi como la coherencia del sistema juridico
al hacer posible depurarlo de las normas inconstitucionales cuando son
privadas de su validez.

® Publicada en Diario Oficial de la Federacion (DOF) el 31 de diciembre de 1994.

T Controversias constitucionales y acciones de inconstitucionalidad. Diferencias en-
tre ambos medios de control constitucional. Tesis P./J. 71/2000. Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t. XII, agosto de 2000, p. 965; esta tesis sintetiza
las principales diferencias entre los medios de control previstos en las fracciones I y II
del articulo 105 constitucional.
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La Suprema Corte ha sefialado que el control de la constitucionalidad de
las normas inferiores es una funcion del “orden total” o “constitucional”,®
por lo que en el ejercicio de esas atribuciones, el drgano competente para
controlar la constitucionalidad no actGia simplemente como un 6rgano
federal, sino que en virtud de la competencia constitucional que ejerce,
se coloca por encima de los drganos en conflicto como un érgano neutral.
Esto le permite vigilar, desde una posicion jerarquicamente superior,
que los actos y disposiciones normativas de la Federacion, las entidades
federativas y los municipios sean conformes a la Constitucion.

En consecuencia, al aplicar normas constitucionales directamente, los
organos federales no estarian subordinados a las normas del orden federal,
ya que ejercen una funcion del orden constitucional. En el caso del control
de la constitucionalidad, aunque las normas secundarias regulan el pro-
cedimiento, la funcidon de control es propia de ese “orden total”, ya que
los tribunales competentes pueden aplicar directamente la Constitucion.’
Asimismo, las resoluciones que interpretan la Constitucion de manera vin-
culante, si producen una modificacion de la norma constitucional se consi-
deran como resultado de un acto del orden constitucional.

Este orden constitucional es, segln la Suprema Corte, el que establece
en su aspecto organico, el sistema de competencias al que deben sujetarse
la Federacion, las entidades federativas y los municipios. De modo que la
distincion hecha respecto de los mencionados 6rdenes, o niveles, solamen-
te es aplicable a la cuestion competencial, pues por lo que a los derechos
fundamentales se refiere, la Constitucion establece obligaciones que deben
ser respetadas sin distincion por las autoridades de todos los érdenes.

8 La Suprema Corte adopté en sus resoluciones la tesis de Schmill, segun la cual en el
sistema juridico mexicano existen tres ordenes normativos distintos que se pueden jerar-
quizar: el orden total (o constitucional) que es supremo y los ordenes federal y local que
se encuentran subordinados al total. Schmill (1977: 140). Actualmente reconoce también
el orden municipal como distinto. Controversia Constitucional 14/2001. Semanario Judi-
cial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, t. XXII, diciembre de 2005, p. 1887.

° La jurisprudencia ha establecido que el orden constitucional tiene una “naturaleza
total”, “en cuanto tiende a establecer y proteger todo el sistema de un Estado de derecho”,
lo cual determina el alcance de este orden. Cfr. Controversia constitucional. El control
de la regularidad constitucional, a cargo de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion,
autoriza el examen de todo tipo de violaciones a la Constitucion federal. Tesis P/J. 98/99.
Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, t. X, septiembre de 1999, p. 703.
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II. PRESUPUESTOS DEL CONTROL DE LA CONSTITUCIONALIDAD

Los presupuestos del modelo de control de la constitucionalidad en Mé-
xico son el cardcter de norma juridica de la Constitucién, asi como su
funcion y su posicion en el sistema juridico. Considerar a la Constitucion
como norma implica principalmente reconocer que produce efectos juri-
dicos y que su cumplimiento es obligatorio y, por lo tanto, exigible.X’ Su
caracter de norma juridica se hace patente en la prevision de medios de
control de la constitucionalidad.

Dado que el derecho se distingue de otros tipos de normatividad porque
regula su propia creacién, esto debe hacerse en la norma suprema.t! Asi,
la Constitucion regula la produccion normativa por lo que funda y confor-
ma el sistema juridico, en consecuencia, su fuerza y eficacia normativas
derivan de su posicion en el sistema juridico. Como primera norma del
sistema regula los procedimientos de creacion, y de su conformidad con
ella derivan cadenas de validez de las normas. Si el derecho se caracteriza
por la creacion y la aplicacion de normas como decia Kelsen (1988: 157),%
entonces el control de la constitucionalidad se realiza respecto de dos ti-
pos de objetos distintos: normas (actos de creaciéon normativa) y actos (o
acciones de aplicacion de normas). En términos generales, se podria decir
que en el derecho mexicano las acciones de inconstitucionalidad controlan
la regularidad de las normas, mientras que la controversia constitucional
y el amparo también controlan actos de aplicacion.'* En un sistema orde-
nado jerarquicamente, segiin el modelo kelseniano como es el disefio del
sistema juridico mexicano,* todo acto de creacion, excepto el del Consti-

10 Hamon y Troper (2013: 44-45) distinguen las funciones juridicas de las politicas
de la Constitucion en virtud de su complejidad, aqui se considera tinicamente su funcion
juridica, que consideran como triple: fundamentar la validez del sistema juridico, deter-
minar las modalidades de designacion de gobernantes y sus competencias, y enunciar
principios que justifiquen las reglas positivas y su ulterior interpretacion.

1 Kelsen (1988: 156) sostiene que el orden juridico es un sistema de normas genera-
les e individualizadas “entrelazadas entre si de acuerdo con el principio de que el derecho
regula su propia creacion” (p. 156).

12 Para Kelsen (1988: 157), la “creacién del derecho es siempre aplicacién del mis-
mo”, en su opinidn, “normalmente cada acto es al propio tiempo creador y aplicador del
derecho”, excepto los casos limitrofes.

13 Por via de controversia constitucional, pueden impugnarse tanto normas generales
como actos. Véase Tesis P./J. 71/2000, cit. supra nota 6.

14 Esto se observa en el articulo 133 constitucional, como se vera mas adelante, asi
como en la interpretacion de éste hecha por la Suprema Corte.

Cuestiones Constitucionales, Nim. 47, Julio-Diciembre 2022
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/

CARLA HUERTA OCHOA/EL CONTROL DE LA CONSTITUCIONALIDAD... 133

tuyente originario, es un acto de aplicacion. En este modelo, el legislador
ordinario es el primer intérprete de la Constitucion,' pues la elaboracion
de las leyes debe conformarse a ella, ya que una ley solamente puede ser
considerada norma juridica, ser obligatoria y servir de fundamento a otras
normas, si ha sido adoptada conforme a la Constitucion (Hamon y Troper,
2013: 45). De modo que el Poder Legislativo debe realizar una tarea do-
ble: precisar y desarrollar de manera conforme los contenidos de la Cons-
titucion, y realizar un trabajo de interpretacion consistente para evitar su
impugnacion en la mayor medida posible.

Como norma suprema del sistema juridico, la funcion de la Constitu-
cion es regular y limitar el ejercicio del poder para garantizar la libertad;
esto se lleva a cabo mediante la prevision de controles (Huerta, 2010: 59).
El control juridico de las conductas reguladas por la Constitucion refuerza su
obligatoriedad y eficacia, asi también lo considera Manuel Aragén, para
quien las garantias juridicas solamente son efectivas cuando estidn asegu-
radas por controles jurisdiccionales (2015: 41). El control de la constitu-
cionalidad es uno de los tres ejes que integran la estructura de la Cons-
titucion (Huerta, 2009: 58-61)'¢ y sustenta la supremacia constitucional
subordinando al legislador y a la ley a la misma, contribuyendo asi al
equilibrio entre los derechos fundamentales y la distribucion de funciones.

El control juridico de la accion normativa, tanto constitucional como de
ley secundaria,!’ constituye un elemento indispensable de la eficacia cons-
titucional que, a su vez, sustenta su caracter obligatorio y la supremacia
constitucional al subordinar la ley a la Constitucion,*® ademéas de operar

15 En ese sentido, Kelsen (2000: 349) sostiene que hay interpretacidn constitucional,
“en tanto corresponda aplicarla, mediante el procedimiento legislativo”.

16" Los otros dos ejes son los derechos fundamentales y la division de poderes que en
términos del articulo 16 de la Declaracion de Derechos del Hombre y el Ciudadano son
un referente para la identificacion formal de una Constitucion.

17" En México, sin embargo, de conformidad con lo sostenido por la Suprema Corte,
no procede el control material de una reforma constitucional; y el articulo 61, fraccion I de
la Ley de Amparo, reglamentaria de los articulos 103 y 107 de la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos (Ley de Amparo), publicada en el DOF el 2 de abril de
2013, lo prohibe expresamente. Véase infra apartado 5.

18 La supremacia de la Constitucion es confirmada por la jurisprudencia al sefialar
que: “cuando en la Constitucién haya una restriccion expresa al ejercicio de los derechos
humanos, se debera estar a lo que indica la norma constitucional”. Derechos humanos,
contenidos en la Constitucion y en los tratados internacionales, constituyen el parametro
de control de regularidad constitucional, pero cuando en la Constitucion haya una restric-
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como factor de equilibrio entre los otros dos ejes. Respecto del control de
la constitucionalidad, Aragén sostiene que es necesario regular los “instru-
mentos juridicos que garanticen la aplicacion de la Constitucion, y éstos
no son otros que los propios del control judicial, mediante la aplicacion de
las normas constitucionales por los tribunales ordinarios o bien, también,
mediante la creacion de unos tribunales especificos: los tribunales consti-
tucionales”.

Para ¢l, las garantias juridicas solamente son efectivas cuando estan
aseguradas por controles jurisdiccionales (Aragon, 2015: 94).

III. LA CONSTITUCION COMO CRITERIO DE VALIDEZ

Como punto de partida de la explicacion del sistema de control de la cons-
titucionalidad de la ley, por las razones indicadas previamente, se toma el
modelo de Kelsen, en el cual el concepto de Constitucion es desarrollado
a partir de su jerarquia y funcion, asi como de su naturaleza de norma
juridica, como “deber ser”. Por lo que a los contenidos se refiere: para
Kelsen, la Constitucion ha de regular los procesos de creacion de nor-
mas generales, distribuir las competencias entre los 6rganos a cargo de la
produccion normativa, determinar los contenidos fundamentales y prever
los procedimientos respectivos. Asi, conforme a un modelo dindmico del
derecho, en la Constitucion se regula la produccion de las normas juridicas
Yy, en consecuencia, el orden juridico se organiza como un sistema escalo-
nado de cuya norma fundamental desciende por grados el resto del orden
juridico (Kelsen, 1988: 186 y ss).

En consecuencia, la Constitucion como primera norma positiva del sis-
tema constituye el criterio ultimo de validez formal y material del siste-
ma. De su posicion en el sistema juridico deriva la posibilidad misma del
control de la constitucionalidad de la ley en virtud de su supremacia. La
Constitucidon como norma suprema opera como parametro de referencia
Gltimo de todas las normas del sistema y de los actos juridicos realizados
y ha de ser exigible juridicamente. La supremacia es una cualidad que le
corresponde a la Constitucion como primera norma del sistema juridico

cion expresa al ejercicio de aquéllos, se debe estar a lo que establece el texto constitucio-
nal. Tesis P./J. 20/2014 (10a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima
Epoca, libro 5, t. I, abril de 2014, p. 202.
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que regula la produccion normativa (Kelsen, 2000: 232). Esta supremacia,
ademas de indicar la posicion de la Constitucion en el sistema juridico,
determina su fuerza derogatoria y su normatividad al establecer su eficacia
directa.!® El control de la constitucionalidad, a su vez, garantiza la supre-
macia de la Constitucion y afirma su caracter de fuente del derecho.

La Constitucion es el marco de referencia para el desarrollo y aplica-
cion de las normas del sistema juridico, y al regular las fuentes del dere-
cho, fundamenta la validez de las normas que se desarrollan de manera
conforme. La relevancia del modelo jerarquico radica en que se sustenta
en los valores de orden, estabilidad, seguridad y responsabilidad, y ade-
mas vincula al legislador ordinario a lo previsto en la Constitucion. De tal
forma que la Constitucion se configura como parametro de validez de las
demas normas del sistema.

Formalmente hablando, es conveniente que la Constitucion, como nor-
ma juridica, sea escrita, y preferiblemente que se regule con un procedi-
miento especial de modificacion, para asegurar su permanencia y estabili-
dad frente a posibles intentos de modificacion por el legislador ordinario
(Aragdn, 1986: 23 y ss). Es por ello que en la Constitucion se ha de regular
su modificacion y la posibilidad de controlar la constitucionalidad de sus
reformas y adiciones para posibilitar la preservacion de su fuerza normati-
va. La supralegalidad, o supremacia legal, de la Constitucion determina la
subordinacidn del orden juridico a la Constitucion y la aplicacion de las le-
yes conforme a la misma.?’ Para Aragon, esta supralegalidad es la garantia
juridica de la supremacia de la Constitucién como cualidad politica, y toda
Constitucion pretende transformar su supremacia en supralegalidad, pues
en su opinion, la legitimidad o pretension de legitimidad de la supremacia
solo puede operar a través de la supralegalidad (Aragon, 1986: 23, 26).

La supralegalidad hace posible distinguir la norma fundamental de la
ley ordinaria por su forma de creacion, por lo que se puede decir que la for-
ma de la norma es un primer criterio para identificar el objeto del control

19" Como sefiala De Otto (1989: 88-91), la fuerza derogatoria de una norma depende
de los criterios de organizacion de un sistema juridico, en general de los principios de
jerarquia y distribucién de materias.

20 Segun Aragén, la supremacia refiere una caracteristica politica de la Constitucion
como conjunto de reglas fundamentales, mientras que la supralegalidad es una cualidad
juridica que resulta de su procedencia de una fuente de produccion jerdrquicamente su-
perior a la de la ley (Aragon, 1986: 17, 23).
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de la constitucionalidad de la ley. Ademas, en caso de conflicto entre leyes
secundarias y la Constitucion, prevalece esta ultima.

El sistema de control concentrado de la constitucionalidad de la ley en
Meéxico se rige por lo previsto en la propia Constitucion en los articulos
103, 105 y 107 constitucionales, sirviendo de parametro de control, lo pre-
visto en los articulos 1o. y 133 constitucionales.

Por lo que al control difuso de la constitucionalidad de las leyes se re-
fiere, el segundo enunciado del articulo 133 constitucional prevé que: “Los
jueces de cada entidad federativa se arreglaran a dicha Constitucion, leyes
y tratados, a pesar de las disposiciones en contrario que pueda haber en las
Constituciones o leyes de las entidades federativas”.

De este precepto se sigue que existe un sistema difuso de control de
constitucionalidad, previsto ya en 1857.% Este articulo establece, en pri-
mer lugar, la obligacion de conformar los actos a la Constitucion y prevé
una forma de control jurisdiccional directo de la constitucionalidad por
parte de los jueces locales, que reafirma la prevalencia de la “Constitucion,
de las leyes federales y los tratados internacionales” en caso de incompati-
bilidad de las normas locales, incluidas las constituciones locales, con las
normas mencionadas. Esta disposicion ademas faculta a los jueces para
no aplicar la normatividad local que contravenga esas normas, de modo
que el constituyente faculté de manera expresa a los jueces locales para
realizar un control de constitucionalidad de sus normas. Lo que no es cla-
ro, sin embargo, es el parametro de control, lo cual ha llevado a diversas
interpretaciones.?

Este medio de control difuso, durante mucho tiempo, no se pudo llevar
a cabo, en virtud de una interpretacion de la Suprema Corte que determi-
naba que los jueces locales no deben interpretar la Constitucion federal.
La jurisprudencia limitaba asi el control de constitucionalidad, al interpre-

2L El articulo 126 establecia ya, al promulgarse la Constitucion de 1857, el control
difuso y un parametro de control al prever que: “Esta Constitucion, las leyes del Congre-
so de la Union que emanen de ella y todos los tratados hechos o que se hicieren por el
Presidente de la Republica, con aprobacion del Congreso, seran la ley suprema de toda
la Uniodn. Los jueces de cada estado se arreglaran a dicha Constitucion, leyes y tratados,
a pesar de las disposiciones en contrario que pueda haber en las Constituciones o leyes
de los estados”.

22 A la fecha de la reforma constitucional de 2011, la jurisprudencia establecia que
solamente la Constitucién se consideraba como norma suprema, por lo que las demas
normas debian ser conformes a la misma y no formaban parte del parametro de control
de la constitucionalidad.
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tar este precepto restrictivamente, y concluia que un control difuso de la
constitucionalidad no era posible.”® Con ello la Suprema Corte modifico
la Constitucion al interpretar el articulo 133, y suprimir el control difuso
con fundamento en la existencia de otros medios de control de la constitu-
cionalidad, como el amparo, la controversia constitucional y la accion de
inconstitucionalidad, como si fuesen excluyentes.? Esa interpretacion era
contraria a la letra de la Constitucion y a la voluntad del constituyente ori-
ginario que expresamente facultaba a los jueces locales para desconcentrar
el control de la constitucionalidad para hacerlo expedito, ademas de que
limitaba la proteccion de los derechos fundamentales.

Por lo que al control de constitucionalidad y su alcance, por parte de las
entidades federativas se refiere, especialmente tras la regulacion de formas
de proteccion de los derechos fundamentales previstos en las constitucio-
nes locales, asi como por la prevision de 6rganos jurisdiccionales locales
de control de la constitucionalidad de sus constituciones, la opinion de la
Suprema Corte no habia sido consistente. En 2012, sin embargo, la juris-
prudencia de la Suprema Corte legitimé el control constitucional local de
la forma de organizacion de sus poderes, de la promocion y proteccion
de los derechos humanos en el ambito del orden estatal, asi como la crea-
cion de tribunales constitucionales locales en virtud de la superioridad de
la Constitucion de cada entidad federativa sobre el resto de sus normas
internas.®

23 Este criterio se confirm constantemente desde la década de los afios cuarenta del
siglo veinte. Véase control difuso de la constitucionalidad de las normas generales. No
lo autoriza el articulo 133 de la Constitucion. Tesis P./J. 74/99, Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta, t. X, agosto de 1999, p. 5. En México, la jurisprudencia es enten-
dida como interpretacion obligatoria, y se establece por “precedentes obligatorios”, por
reiteracion y por contradiccion de conformidad con el articulo 215 de la Ley de Amparo.

24 Esta interpretacion no se sostiene més a partir de la sentencia Radilla Pacheco del
23 de noviembre de 2009 y de la reforma constitucional en materia de derechos humanos
de 2011, por lo que durante la discusion del expediente Varios 912/2012, publicado en
el DOF el 4 de octubre de 2011, se acordé modificar la interpretacion del articulo 133
constitucional, para permitir un control de convencionalidad y constitucionalidad difuso
e incidental en el pais. En consecuencia, se dejo sin efectos la Tesis P./J. 74/99

% Control constitucional local. Es vélido establecer un tribunal constitucional y un
sistema de medios para exigir la forma de organizaciéon de los poderes y la promocion
y proteccion de los derechos humanos en el ambito estatal. Tesis P./J. 23/2012 (10a.),
Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, libro XIII, t. 1, octubre
de 2012, p. 288.
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Después de las reformas del 2011, una interpretacion a coherencia hizo
de nuevo posible el gjercicio del control de constitucionalidad de la ley de
manera difusa, y se agrega, lo que se ha llamado a partir de entonces el
“control de convencionalidad” (Ferrer, 2011: 343).2¢ Actualmente, esta
forma de control consiste en la interpretacion conforme de las normas y su
no aplicacion cuando se concluya que contravienen a la Constitucion fe-
deral, o las disposiciones en materia de derechos humanos previstas en los
tratados internacionales celebrados por México.?” El control difuso previs-
to en el articulo 133 no faculta, sin embargo, para declarar la invalidez de
las normas inconstitucionales con efectos generales, ni para realizar una
interpretacién obligatoria con caracter de norma general.

Recapitulando, si bien hoy en dia todos los jueces pueden realizar el
control difuso de constitucionalidad, el control concentrado, en términos
de lo previsto en los articulos 103, 105 y 107 constitucionales, es compe-
tencia federal exclusiva.

IV. EL PARAMETRO DE CONTROL
DE LA CONSTITUCIONALIDAD DE LA LEY

Como ya se ha mencionado, las reformas del 2011 en materia de amparo
y el articulo 1o. constitucional,® junto con las decisiones tomadas por la
Suprema Corte a raiz del caso Radilla Pacheco,” especialmente la Con-
tradiccion de Tesis 293/2011, han tenido un gran impacto en la discusion
sobre el alcance e implementacion del funcionamiento del control de cons-

26 Ferrer denomina el control realizado conforme al articulo 133 constitucional “con-
trol difuso de convencionalidad” para distinguirlo del adoptado por la Corte IDH en 2006.

27 La jurisprudencia ha determinado que la obligacién de ejercer el control ex officio
de constitucionalidad y convencionalidad de una norma, se actualiza aun en aquellos
casos en los que el derecho de que se trate esté regulado en la propia Constitucion. Con-
trol de constitucionalidad y convencionalidad ex officio. No es una cuestion de subsidia-
riedad, por lo que debe llevarse a cabo aun cuando el derecho humano de que se trate
esté contenido en la Constitucion federal. Tesis 1a./J. 38/2015, Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta, libro 18, mayo de 2015, p. 186.

28 Tras la reforma de 2011, el capitulo I del titulo primero de la Constitucion se deno-
mina “De los derechos humanos y sus garantias”, relativo a los derechos fundamentales
garantizados en la Constitucidn por el juicio de amparo.

2% La Suprema Corte ha sefialado en su jurisprudencia que ésta “se expresa a través
de sus resoluciones y sentencias” (Suprema Corte de Justicia de la Nacion, 1998: 29).
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titucionalidad resultante.** La Suprema Corte ha intentado por diversos
medios aclarar estas dudas, primero con el expediente Varios 912/2012 y
posteriormente con la jurisprudencia.’!

La obligacion de realizar el denominado “control difuso de conven-
cionalidad” (Ferrer, 2011: 343)* surge en México, solamente después de
haber sido dictadas las cuatro sentencias condenatorias al Estado mexi-
cano entre 2009 y 2010, en las que se hace referencia a este “deber”
por parte de todos los jueces y érganos de la administracion de justicia,
en todos sus niveles, de realizar un examen de compatibilidad entre los
actos y normas nacionales con la Convencion Americana de Derechos Hu-
manos (CADH).** Con el expediente Varios 912/2012, la Suprema Corte
comenzd a integrar al derecho nacional el deber de realizar un control de
convencionalidad, como lo sefialo la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (Corte IDH),* con lo que se amplian los medios de control de
constitucionalidad.

30 Las reformas a los articulos 94, 103 y 107, y la reforma al articulo 1o. constitucio-
nal se publicaron en el DOF el 6 y el 10 de junio de 2011, respectivamente. Contradiccion
de Tesis 293/2011, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca,
libro 5, abril de 2014, t. I, p. 96. Se entiende por “contradiccion de tesis” la decision
que crea jurisprudencia al resolver sobre la obligatoriedad de criterios jurisprudenciales
discrepantes, y se establece por el pleno o las salas de la Suprema Corte y por los plenos
regionales, segun lo previsto en el articulo 216 de la Ley de Amparo.

31 Este expediente especifica el alcance del control de la convencionalidad en Méxi-
co. Es un documento que resuelve cuestiones de indole interna al Poder Judicial, por lo
que en general tiene mas bien un caracter declarativo y explicativo, incluso organizacio-
nal, por lo que no puede ser considerado fuente de derecho.

32 En palabras de Ferrer Mac-Gregor (2011:340), este tipo de control consiste en la
realizacion de un examen de compatibilidad entre los actos y normas nacionales y la Con-
vencion Americana de Derechos Humanos, sus protocolos adicionales y la jurisprudencia
de la Corte IDH.

33 Especialmente, en virtud de lo estipulado en el caso Cabrera Garcia y Montiel
Flores vs. México. Sentencia de 26 de noviembre de 2010, parr. 225. Consultada en:
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_220_esp.pdf.

34 Ferrer (2011), en su anlisis, cita todos los elementos que sustentan la obligatorie-
dad de este tipo de control.

35 En el expediente Varios 912/2010, la Suprema Corte fija el parametro del control
que deben ejercer todos los jueces del pais, que se integra por los derechos humanos con-
tenidos en la Constitucion, asi como la jurisprudencia emitida por el Poder Judicial de la
Federacion; los derechos humanos contenidos en Tratados Internacionales en los que el
Estado mexicano sea parte; los criterios vinculantes de la Corte IDH establecidos en las
sentencias en las que el Estado mexicano haya sido parte, y los criterios orientadores de
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En virtud de lo anterior, después de las reformas de 2011, la Suprema
Corte ha afirmado que en la Constitucion se prevé un “nuevo” modelo
de control de la constitucionalidad, y considera que se trata incluso de
un nuevo “paradigma” de interpretacion constitucional,*® ya que: “...los
derechos humanos, en su conjunto, constituyen el parametro de control de
regularidad constitucional, conforme al cual debe analizarse la validez
de las normas y actos que forman parte del orden juridico mexicano”.’’
De modo que al ser de nuevo posible el control difuso, los jueces —inclu-
so los locales—, ejercen via el control de convencionalidad funciones de
control de constitucionalidad, pero con efectos y alcance distintos a los
del control concentrado.

Los primeros pasos para guiar el control de convencionalidad, en térmi-
nos de jurisprudencia, fueron dados mediante tesis aisladas, y se establecio
que en el modelo de control de constitucionalidad en México existen dos
vertientes que se ejercen de manera independiente:

1) EIl control concentrado en los 6rganos del Poder Judicial de la
Federacion con vias directas de control: acciones de inconstitu-
cionalidad, controversias constitucionales y amparo directo e in-
directo, y

2) El control difuso por parte del resto de los jueces del pais en forma
incidental durante los procesos ordinarios en los que son compe-
tentes.*®

la jurisprudencia y precedentes de la citada Corte, cuando el Estado mexicano no haya
sido parte. Cit. supra nota 31.

36 La jurisprudencia P./J. 20/2014(10a.) establece que: “lo que si ha evolucionado a
raiz de las reformas constitucionales en comento es la configuracién del conjunto de nor-
mas juridicas respecto de las cuales puede predicarse dicha supremacia en el orden juridi-
co mexicano. Esta transformacion se explica por la ampliacion del catalogo de derechos
humanos previsto dentro de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, el
cual evidentemente puede calificarse como parte del conjunto normativo que goza de esta
supremacia constitucional”. Cit. supra nota 17.

37 Véase la nota anterior. También véase cit. supra nota 17.

38 Sistema de control constitucional en el orden juridico mexicano. Tesis Aislada P.
LXX/2011 (9a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, libro
II1, t. 1, diciembre de 2011, p. 557. De conformidad con la jurisprudencia, una “tesis” es
la “expresion de un criterio que se sustenta en relaciéon con un tema determinado por los
organos jurisdiccionales en su quehacer legal de resolver los asuntos que se someten a su
consideracion, sin que sea necesario que est¢ expuesta de manera formal”. Contradiccion
de tesis. Para que proceda la denuncia basta que en las sentencias se sustenten criterios
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En una tesis aislada de 2011, el pleno de la Suprema Corte comienza a
delimitar el control de convencionalidad ex officio como control difuso de
constitucionalidad de la siguiente manera:

a) Obliga a “todas las autoridades del pais, dentro del ambito de sus
competencias”.

b) La autoridad debe adoptar “la interpretacion mas favorable al de-
recho humano de que se trate, lo que en la doctrina se conoce
como principio pro persona”.

c) En términos del articulo 133, el control de convencionalidad en
materia de derechos humanos a cargo del Poder Judicial se realiza
de manera oficiosa.

d) Los “jueces estan obligados a preferir los derechos humanos con-
tenidos en la Constitucion y en los tratados internacionales, aun a
pesar de las disposiciones en contrario que se encuentren en cual-
quier norma inferior”.

e) Los “jueces no pueden hacer una declaracion general sobre la in-
validez o expulsar del orden juridico las normas que consideren
contrarias a los derechos humanos contenidos en la Constitucion
y en los tratados”.

f) Solamente pueden “dejar de aplicar las normas inferiores dando
preferencia a las contenidas en la Constitucion y en los tratados
en la materia”.®

Se podria pensar que el pardmetro de control de la constitucionalidad
de las leyes se encuentra en el articulo 133 de la Constitucion en su primer
enunciado —disposicion que ha dado lugar a diversas interpretaciones—*
que establece que: “Esta Constitucion, las leyes del Congreso de la Union que
emanen de ella y todos los Tratados que estén de acuerdo con la misma,
celebrados y que se celebren por el Presidente de la Republica, con apro-
bacion del Senado, seran la Ley Suprema de toda la Union”.

discrepantes. Tesis P./J. 27/2001, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, No-
vena Epoca, t. XIII, abril de 2001, p. 77.

39" Control de convencionalidad ex officio en un modelo de control difuso de consti-
tucionalidad. Tesis Aislada P. LXVII/2011 (9a.), Semanario Judicial de la Federacion y
su Gaceta, Novena Epoca, libro II1, diciembre de 2011, t. 1, p. 535.

40" Sobre las posibles interpretaciones del articulo 133, la supremacia constitucional
y el parametro resultante de control de constitucionalidad, véase Huerta, 2009: 317-321.
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Sin embargo, las leyes del Congreso de la Union, a pesar de ser consi-
deradas como ley suprema, no forman parte del parametro de control de
constitucionalidad, ya que las leyes se subordinan a la Constitucion y son
mas bien objeto del control pues tienen rango constitucional.** El sentido
de esta disposicion es mas bien funcionar como regla de prevalencia entre
el derecho federal y el local.

Para poder determinar el parametro de control de la constitucionalidad,
este precepto se complementa con lo previsto en el primer parrafo del ar-
ticulo 1o. constitucional, que tras la reforma de 2011 prevé que:

En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozaran de los derechos
humanos reconocidos en esta Constitucion y en los tratados internacionales
de los que el Estado Mexicano sea parte, asi como de las garantias para su
proteccion, cuyo ejercicio no podra restringirse ni suspenderse, salvo en los
casos y bajo las condiciones que esta Constitucidn establece.

De la interpretacion literal de este precepto se sigue que:

1) Las disposiciones sobre derechos humanos, previstas en tratados
internacionales celebrados por México que formen parte del siste-
ma juridico mexicano, tienen rango constitucional.

2) Esas disposiciones también forman parte del parametro de control
de la constitucionalidad de las leyes en México.*

3) Los derechos humanos son restringibles por la Constitucion, lo
que a su vez lleva a la conclusion siguiente:

4) En caso de conflicto entre la Constitucion y una disposicion sobre
derechos humanos, prevista en un tratado internacional, prevalece
la Constitucion. De modo que el primer parrafo del articulo lo.
constitucional opera también como una regla de solucion de con-
flictos.

41 Existen diversas interpretaciones, una tesis aislada sugiere que esa disposicion
hace referencia a las leyes que hacen una distribucion de competencia, ya “que pueden
incidir validamente en todos los 6rdenes juridicos parciales que integran al Estado mexi-
cano”. Leyes generales. Interpretacion del articulo 133 constitucional. Tesis P. VII/2007,
Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t. XXV, abril de
2007, p. 5.

42 Esto se debe al cambio de rango de estas disposiciones, por lo que el control de
conformidad de actos y leyes es juridicamente hablando, control de constitucionalidad.
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A esta misma conclusion lleg6 también la Suprema Corte, tras un perio-
do de incertidumbre e inseguridad juridica con relacion al sentido y alcan-
ce de la reforma al articulo lo. constitucional, lo que dio lugar a la Con-
tradiccion de Tesis 293/2011, de la que resulta la tesis P./J. 20/2014(10a.),
que confirma la interpretacion de dicho articulo aqui realizada. De modo que
las restricciones a los derechos fundamentales previstas en la Constitucion
se consideran como validas.*

La jurisprudencia establece que derivado de la parte final del primer
parrafo del articulo 1o. constitucional:

a) Las “normas de derechos humanos, independientemente de su
fuente, no se relacionan en términos jerarquicos”, sin embargo

b) Cuando “en la Constitucion haya una restriccion expresa al ejer-
cicio de los derechos humanos, se debera estar a lo que indica la
norma constitucional”

¢) La Constitucion, como norma fundamental, es la norma suprema
del sistema juridico mexicano, en consecuencia

d) Las “normas juridicas deben ser acordes con la misma, tanto en un
sentido formal como material”, por lo que se concluye que

e) Los “derechos humanos, en su conjunto, constituyen el parametro
de control de regularidad constitucional, conforme al cual debe
analizarse la validez de las normas y actos que forman parte del
orden juridico mexicano”.

Esta tltima aseveracion dio lugar a la discusion sobre la existencia de
un “bloque de constitucionalidad”* como parametro del control de cons-
titucionalidad para efectos de la supervision y control de los actos que pu-
diesen atentar contra los derechos humanos, en términos del denominado
“nuevo” modelo de control. El pardmetro de control es, sin embargo, la
Constitucion, pues no se trata de una equiparacion de los tratados interna-

4 La jurisprudencia P./J. 20/2014(10a.), derivada de la Contradiccion de Tesis
293/2011, se publico en el Semanario Judicial de la Federacion el 25 de abril de 2014.
Cit. supra nota 17.

4 A partir de la reforma de 2011, se comenzo a hablar de un bloque de constitucio-
nalidad; esta nocidn, sin embargo, no se ha utilizado en México en forma similar a como
se hace en otros paises. No es una construccion jurisprudencial, como en el caso francés,
aun cuando en algunas tesis se hace referencia a un bloque; y tampoco se asemeja a la
nocion espafiola de un disefio institucional.
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cionales a la Constitucion, sino de la constitucionalizacion de las normas
sobre derechos humanos previstas en los tratados internacionales celebra-
dos por México, por lo que el control de convencionalidad es también con-
trol de constitucionalidad. En consecuencia, cuando en México se utiliza
el término “bloque de constitucionalidad”, se ha de entender simplemente
como el conjunto de normas que integran el texto constitucional.

En cuanto a la jurisprudencia, como interpretacion constitucional o de
los tratados en cuestion, se puede decir que, en su calidad de significado
de dichas normas, también forma parte del parametro de control.** Como
objeto de control, en cambio, la tesis jurisprudencial P./J. 64/2014 (10a.)
establece que para evitar que pierda su caracter de obligatoria, la jurispru-
dencia de la Suprema Corte no es susceptible de control de constituciona-
lidad ni de convencionalidad ex officio en materia de derechos humanos
por 6rganos inferiores, los cuales tampoco pueden decidir no acatarla. En
el caso de que se considere que una jurisprudencia especifica no atiende o
contradice un derecho humano, la Suprema Corte ha indicado que esto se
ha de senalar por los medios legales regulados para subsanar dicha situa-
cion, pues de lo contrario se ocasionaria una falta de certeza y seguridad
juridica.*

El significado y alcance del control ex officio de constitucionalidad de
los derechos humanos ha sido acotado en una tesis aislada de la Primera
Sala de la Suprema Corte que senala que los jueces, aunque no sean jueces
de control constitucional y no exista una solicitud expresa de las partes,
pueden ejercerlo, no que “necesariamente” deban realizar dicho control en

4 parametro de regularidad constitucional. Se extiende a la interpretacion de la nor-
ma nacional o internacional. Tesis aislada, 1a. CCCXLIV/2015, Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, libro 24, noviembre de 2015, p. 986. La Corte
IDH ha indicado que el pardmetro de control de convencionalidad es la CADH y el cor-
pus iuris interamericano. Corte IDH. Caso Gudiel Alvarez y otros (“Diario Militar’) vs.
Guatemala. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 20 noviembre de 2012. Serie C.
Num. 253, parr. 330.

46 Jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion. No es susceptible de
someterse a control de constitucionalidad y/o convencionalidad ex officio por drganos
jurisdiccionales de menor jerarquia. Tesis P./J. 64/2014, Semanario Judicial de la Fede-
racion y su Gaceta, libro 13, diciembre de 2014, p. 8, y P./J. 20/2014(10a.), cit. supra
nota 17. La modificacion y sustitucion de la jurisprudencia debe hacerse por los mismos
medios en que su creacion es autorizada por la ley, aunque de manera excepcional, por
ejemplo, ante los cambios del sistema de control de la constitucionalidad, la Suprema
Corte dejo sin efectos criterios jurisprudenciales mediante el expediente Varios 912/2012,
cit. supra nota 23.
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todos los casos. Se aclara también que el control a cargo de los jueces que
no forman parte del control concentrado se realiza incidentalmente duran-
te los procesos ordinarios en los que sean competentes. Ademas, indica
los pasos a seguir: 1) interpretacién conforme en sentido amplio, 2) inter-
pretacion conforme en sentido estricto, y 3) inaplicacidon en los casos en
que incidentalmente sea solicitado por las partes o adviertan que la norma
amerita dicho control.#’

En sintesis, al hablar del pardmetro de control de la constitucionalidad,
se hace referencia al parametro normativo constitucional y convencional
conforme al cual se realiza no solamente el control concentrado de cons-
titucionalidad, sino también el control oficioso de convencionalidad en el
ambito de la competencia del 6rgano de control y conforme a sus regula-
ciones procesales.*®

V. LA LEY COMO OBJETO DEL CONTROL

La Suprema Corte ha sefialado que el modelo actual de control de consti-
tucionalidad es mixto, se compone, por lo tanto, de un control de la cons-
titucionalidad concentrado e integrado por el amparo, la controversia
constitucional y la accion de inconstitucionalidad que se reserva al Poder
Judicial federal, y un control incidental de caracter difuso que realizan los
jueces del pais en términos de los articulos 133 y lo. constitucionales. A
diferencia del control concentrado, el difuso se caracteriza por su disper-
sion, por lo que corresponde a la jurisprudencia sistematizar los criterios
emitidos por los jueces y hacer coherente la aplicacion del derecho en el
pais.

Antes de analizar el alcance del control de la constitucionalidad de la
ley, cabe mencionar que en México la jurisprudencia ha sostenido de ma-

47 Control de constitucionalidad y convencionalidad ex officio. Su significado y al-
cance. Tesis la. CCCLX/2013, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, t. I,
diciembre de 2013, p. 512.

8 Organos de control (legalidad, constitucionalidad y convencionalidad). Su
ejercicio no puede separarse de su ambito de competencia. Tesis 1.50.C. J/2, Semanario
Judicial de la Federacion y su Gaceta, libro XX, mayo de 2013, p. 1306. Cabe mencionar
que esta tesis fue objeto de denuncia de la Contradiccion de Tesis 351/2014 resuelta el 28
de septiembre de 2021, en relacion con la limitacion que imponia para hacer un control de
convencionalidad ex officio en un juicio de amparo.
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nera reiterada y consistente que solamente es posible el control formal de
la constitucionalidad de reformas y adiciones a la Constitucion, es decir,
solo de los aspectos procedimentales, pero no de los contenidos. Asimis-
mo, la jurisprudencia ha establecido que los “preceptos constitucionales
no pueden ser sometidos a un analisis de regularidad constitucional a tra-
vés del juicio de amparo, ni a un control difuso de constitucionalidad me-
diante alguno de los recursos establecidos en la Ley de Amparo™.*

Para poder explicar adecuadamente el control de constitucionalidad de
la ley en México, resulta conveniente comenzar por delimitar el alcance
de este concepto. Segln la jurisprudencia, ya desde la quinta época, la
diferenciacion respecto de otro tipo de normas es de cardcter formal, pues
la ley es distinguida de otros actos normativos, no por su “generalidad ni
en la impersonalidad de las 6rdenes que da”, sino porque son expedidas
por el Poder Legislativo, y “la ley es una expresion de la voluntad na-
cional, manifestada mediante los Congresos”, que se caracteriza por su
“fuerza y autonomia”, “que consiste en que sus disposiciones no pueden
ser modificadas por un reglamento”; ademas, el inciso f) del articulo 72
constitucional prevé “que en la interpretacion, reforma o derogacion de
las leyes o decretos, se observaran los mismos tramites establecidos para
su formacion”.%° Materialmente en cambio, solamente se puede distinguir
la ley cuando existe una reserva de ley prevista en la misma Constitucion.

La doctrina en general, a pesar de ser variada, coincide en algunos as-
pectos generales, asi por ejemplo, Burgoa menciona como propiedades
relevantes de las leyes, la “abstraccion, la imperatividad y la generalidad”,
son normas “que no contraen su fuerza reguladora a casos concretos, per-
sonales o particulares numéricamente limitados, presentes o pretéritos,
sino que la extienden a todos aquellos, sin demarcacion de niimero, que
se encuentren o puedan encuadrarse dentro de los supuestos que prevean”
(Burgoa, 2010: 609, 610). De tal forma que el control de la constitucio-
nalidad de las leyes es control de normas juridicas generales y abstractas
con rango y fuerza de ley. Por otra parte, la citada jurisprudencia P./J.
20/2014(10a.) ha sefialado que las normas juridicas deben ser acordes con

49" Control de constitucionalidad. No puede realizarse respecto de los preceptos de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Tesis 2a./J. 3/2014, Semanario
Judicial de la Federacion y su Gaceta, libro 3, febrero de 2014, p. 938.

50 Véase la siguiente tesis aislada: Leyes y reglamentos, diferencia entre las. Sema-
nario Judicial de la Federacion, Quinta Epoca, t. LXXII, p. 6716.
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la Constitucion, tanto en un sentido formal como material, por lo que se
concluye que el control de la constitucionalidad de la ley puede realizarse
tanto por vicios procedimentales como por sus contenidos.

Por lo tanto, para efectos del control difuso de constitucionalidad, pre-
visto en el segundo enunciado del articulo 133 constitucional, se han de
considerar como objeto de control de la regularidad constitucional también
a las Constituciones locales, pues tienen rango y fuerza de ley. Como ya
se comento, en virtud de la interpretacion de la Suprema Corte, el primer
enunciado de este precepto no instituye un bloque de constitucionalidad,
por lo que solamente la Constitucion federal y las disposiciones en materia
de derechos humanos, previstos en los tratados internacionales que formen
parte del sistema juridico mexicano, conforman el pardmetro de control de
la constitucionalidad de las leyes.

La controversia constitucional, de conformidad con la fraccion I del
articulo 105 constitucional, procede por motivo de la invasion de la esfe-
ra competencial, y tiene por objeto el control de la constitucionalidad de
actos, omisiones y “normas generales”,** por lo que se puede interponer
contra las leyes, sean federales o locales, las constituciones locales, asi
como los tratados internacionales por su caracter de norma, pues “redinen
las caracteristicas de generalidad, permanencia y abstraccion”,® solamen-
te se excluye constitucionalmente del control por este medio la regulacion
electoral.

A efectos de delimitar el alcance de ese precepto, la jurisprudencia ha
sefalado que la controversia constitucional puede interponerse solamente
a partir de que es publicada la norma general,> porque solamente en ese

5L Como indica Garcia Maynez, la “palabra norma suele usarse en dos sentidos: uno
amplio y otro estricto: lato sensu aplicase a toda regla de comportamiento, obligatoria o
no; stricto sensu corresponde a la que impone deberes o confiere derechos”, y “a las que
tienen caracter obligatorio o son atributivas de facultades les damos el nombre de normas.
Estas imponen deberes o conceden derechos” (Garcia Maynez, 2014: 4, 7). Este precepto
fue reformado, pues antes hacia referencia a “disposiciones generales”; reforma publica-
daen el DOF el 11 de marzo de 2021.

52 Tratados internacionales. Son normas generales y, por tanto, son impugnables en
controversia constitucional. Tesis P./J. 84/2004, Semanario Judicial de la Federacion y
su Gaceta, t. XX, septiembre de 2004, p. 1258.

33 Controversia constitucional. Los vicios del procedimiento legislativo s6lo pueden
impugnarse a partir de que es publicada la norma general. Tesis P./J. 129/2001, Sema-
nario Judicial de la Federacion y su Gaceta, t. X1V, octubre de 2001, p. 804. EI mismo
criterio rige la accién de inconstitucionalidad. Accion de inconstitucionalidad. Los actos
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momento adquieren definitividad los actos legislativos. Esto se debe a que
el procedimiento de creacion de normas constituye “una unidad indisolu-
ble con la norma general emanada de ese procedimiento, de tal forma que
no es posible juridicamente impugnar cada acto legislativo individualmen-
te” (Tesis P./J. 35/2004). Este criterio es aplicable también por analogia a
los tratados internacionales, para determinar el momento a partir del cual
se puede impugnar un tratado.

El objeto sefalado por la Constitucion, en materia de accion de incons-
titucionalidad, son solamente las normas generales, por lo que se puede
decir que esta forma de control concreto no se restringe a un tipo espe-
cifico de norma. La fraccion II del articulo 105 constitucional prevé que
esta accion procede en contra de leyes federales, tratados internacionales
celebrados por el Estado mexicano, normas generales de caracter federal y
de las entidades federativas, incluso leyes electorales federales y locales.

VI. LOS ORGANOS DE CONTROL JURISDICCIONAL

El control de la constitucionalidad en México es un control juridico, y ju-
risdiccional especificamente, pues a pesar de las diversas interpretaciones
hechas del articulo 10. constitucional, segun la Suprema Corte, la autoridad
administrativa no esta facultada para hacer un control de constitucionali-
dad, ni de convencionalidad.> La obligacion de la autoridad administrati-
va de realizar al menos un control de convencionalidad, que parece derivar
del articulo 1o. constitucional, ha sido descartada por la jurisprudencia. En
una tesis aislada que reitera el criterio de la tesis P. LXIX/2011 (9a.) del
pleno de la Suprema Corte, se confirma que “las autoridades administrati-
vas no estan facultadas para realizar algin tipo de control constitucional,
sea concentrado o difuso; es decir, no pueden declarar la invalidez de un
determinado precepto e inaplicarlo”, pues “ello implicaria desatender los
requisitos de procedencia sefialados por las leyes para interponer un medio

que integran el procedimiento legislativo sélo pueden impugnarse a partir de que es pu-
blicada la norma general. Tesis P./J. 35/2004, Semanario Judicial de la Federacion y su
Gaceta, Novena Epoca, t. XIX, junio de 2004, p. 864.

% A partir de la interpretacion hecha a dicho articulo en el expediente Varios
912/2010, la autoridad administrativa solamente puede realizar “interpretacion confor-
me”, aplicando la norma mas favorable a las personas, sin dejar de aplicar la norma o
hacer una declaracion de inconstitucionalidad.
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de defensa, y que deben cumplirse de manera previa a un pronuncia-
miento de fondo del asunto”.% En consecuencia, el control de la constitu-
cionalidad de la ley corresponde al Poder Judicial federal que debe realizar
el control en el ambito de su competencia.

De conformidad con la jurisprudencia, en el “nuevo” modelo de cons-
titucionalidad se han de mencionar especificamente las normas ordinarias
que se consideran que contravienen la Constitucion, para que los jueces, en
el ejercicio de control de constitucionalidad y convencionalidad, puedan
realizar el estudio de las normas generales.* Esto se debe a la presuncion
de constitucionalidad de las normas juridicas, de modo que para que la au-
toridad judicial pueda ejercer el control ex officio, “debe determinar si re-
sulta indispensable hacer una interpretacion conforme en sentido amplio,
una en sentido estricto o una inaplicacion”, cuando se identifica una norma
que parece contravenir la Constitucion en materia de derechos humanos.
Las normas, por lo tanto, no pierden su presuncién de constitucionalidad,
sino hasta que el resultado del control asi lo refleje.”’

En consecuencia, la jurisprudencia ha establecido que en “el control
difuso de constitucionalidad —connotacién que se refiere al control de
convencionalidad—, que se ejerce en la modalidad ex officio”, las partes
que solicitan su ejercicio deben sefialar “claramente los elementos mini-
mos que posibiliten su analisis, es decir, cual es el derecho humano que
se estima infringido, la norma general a contrastar y el agravio que produ-

5 Control constitucional concentrado o difuso. Las autoridades administrativas no
estan facultadas para realizarlo. Tesis 2a. CIV/2014, Semanario Judicial de la Federa-
cién y su Gaceta, Décima Epoca, libro 11, t. 1., octubre de 2014, p. 1097.

36 Unos meses antes, la misma sala habia sustentado el criterio opuesto en la tesis
69/2014 (10a.), obligatoria a partir del 30 de junio de 2014, de tal forma que durante
algunos meses era obligatorio para los jueces federales revisar la constitucionalidad de
las normas aplicables, aunque no hubieran sido impugnadas. Se considera un requisito
a partir de la tesis: Control de constitucionalidad y convencionalidad. Su ejercicio debe
satisfacer requisitos minimos cuando se propone en los conceptos de violacion. Tesis
2a./J. 123/2014, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, libro
12, noviembre de 2014, p. 859.

57 Control de constitucionalidad y convencionalidad ex officio. Condiciones genera-
les para su ejercicio. 1a./J. 4/2016. Primera Sala, libro 27, febrero de 2016, p. 430. Esta
tesis aislada sostiene la necesidad de justificar esa decision: Control de convencionalidad
ex officio. Las autoridades judiciales, antes de la inaplicacion de la norma en estudio,
deben justificar razonadamente por qué se destruyo su presuncion de constitucionalidad.
Tesis la. XX1II/2016 (10a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima
Epoca, libro 27, febrero de 2016, t. I, p. 667.

Cuestiones Constitucionales, Nim. 47, Julio-Diciembre 2022
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/

150 CARLA HUERTA OCHOA/EL CONTROL DE LA CONSTITUCIONALIDAD...

ce, pues, de no ser asi, el planteamiento correspondiente debe declararse

inoperante”.%®

El control concentrado de la constitucionalidad de la ley se realiza me-
diante la controversia constitucional y la accion de inconstitucionalidad.®
La controversia constitucional tiene por objeto resolver los conflictos por
la invasion de la esfera de competencias que se plantean en relacion con el
principio de division de poderes y la clausula federal,® y puede ser plan-
teada por los poderes federales, los poderes locales, los municipios y los
organos constitucionales autonomos federales y locales. La accion de in-
constitucionalidad, en cambio, puede ser promovida por distintos actores,
dependiendo de la materia.®!

La controversia constitucional se interpone contra la autoridad que haya
emitido o promulgado la norma general que se considera que contraviene
la Constitucion, y se tramita ante la Suprema Corte. Procede por conflictos
entre dos organos del poder publico, ya sean del mismo nivel o de diferen-
tes niveles de gobierno, y solamente pueden hacerse valer vulneraciones a
la Constitucion federal y a los derechos humanos previstos en los tratados
internacionales de los que México sea parte.

%8 Control difuso de constitucionalidad. Si se solicita su ejercicio y no se sefiala cla-
ramente cual es el derecho humano que se estima infringido, la norma general a contrastar
ni el agravio que produce, debe declararse inoperante el planteamiento correspondiente.
XXVIL.3o0. J/11, Décima Epoca, Tribunales Colegiados de Circuito, libro 15, febrero de
2015, p. 2241.

39 PJ/J. 71/2000, cit. supra, nota 6.

60 Controversia constitucional. Las violaciones susceptibles de analizarse en el fondo
son las relacionadas con el principio de divisiéon de poderes o con la cldusula federal,
sobre la base de un concepto de afectacion amplio. Tesis P./J. 42/2015 (10a.), Semanario
Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, libro 25, t. |, diciembre de 2015,
p. 33.

6l Las reglas de legitimacion han sido diferenciadas, dependiendo del tipo de norma
y la materia que se impugna, y se encuentran legitimados el 33% de los miembros de cada
una de las camaras del Congreso de la Union y de las legislaturas locales, respecto de las
normas de su competencia, el titular del Ejecutivo federal, por conducto del Consejero
Juridico del Gobierno, los partidos politicos nacionales y locales registrados, la Comisién
Nacional de los Derechos Humanos, los organismos garantes en materia de acceso a la
informacién, y el fiscal general de la Republica, aunque este ultimo solamente respecto
de leyes federales y de las entidades federativas, en materia penal y procesal penal, asi
como las relacionadas con el ambito de sus funciones. Véase articulo 105 constitucional,
fraccion 11, reformado en marzo de 2021.
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Al dictar sentencia, la Suprema Corte puede declarar la invalidez de una
norma general, y puede llegar a tener efectos generales cuando sea apro-
bada por una mayoria de por lo menos ocho votos de los once ministros
que la integran.®

La accion de inconstitucionalidad es el medio de control de constitu-
cionalidad seguido en Unica instancia ante la Suprema Corte que tiene
como finalidad preservar la supremacia de la Constitucion, y no requiere
de agravio de parte, solo precisa que una ley o un tratado internacional se
considere inconstitucional. La admision de una accion de inconstitucio-
nalidad no da lugar a la suspension de la norma cuestionada, pero si la
Suprema Corte declara que una norma es inconstitucional, ésta pierde su
vigencia y, por ende, no puede volver a ser aplicada.

De tal forma que, por via de accion de inconstitucionalidad, los 6rga-
nos legitimados por la fraccion II del articulo 105 constitucional pueden
plantear la inconstitucionalidad de leyes en el ambito de sus competencias,
y la Suprema Corte puede anular con efectos generales la norma que sea
declarada inconstitucional cuando la resolucién sea tomada por al menos
ocho de los ministros.

Esta accion procede en contra de normas generales que contravengan
la Constitucion, por lo que se pueden impugnar leyes, sean federales o
locales, incluso en materia electoral, asi como tratados internacionales ce-
lebrados por el Estado mexicano, siempre y cuando se trate de un nuevo
acto legislativo tanto en sentido formal como material, incluso los decretos
derogatorios.®

%2 De conformidad con el articulo 105 constitucional, solamente tiene efectos gene-
rales, cuando se trate de disposiciones generales de las entidades federativas, los muni-
cipios o las demarcaciones territoriales de la Ciudad de México impugnadas por la Fe-
deracion, de los municipios o de las demarcaciones territoriales de la Ciudad de México
impugnadas por las entidades federativas, o entre el Poder Ejecutivo y el Congreso de
la Unidn, cualquiera de sus camaras o, en su caso, la Comision Permanente de éste, dos
poderes de una misma entidad federativa, dos drganos constitucionales autonomos de una
entidad federativa, asi como entre uno de éstos y el Poder Ejecutivo o el Poder Legislati-
vo de esa entidad federativa, y dos 6rganos constitucionales autonomos federales, y entre
uno de éstos y el Poder Ejecutivo de la Union o el Congreso de la Union.

3 Accion de inconstitucionalidad. Lineamientos minimos requeridos para considerar
que la nueva norma general impugnada constituye un nuevo acto legislativo. Tesis P./J.
25/2016 (10a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, libro 35, octubre de
2016, t. I, p. 65. Accién de inconstitucionalidad. Procede contra decretos que derogan
porciones normativas. P. XLII/2014 (10a.), Semanario Judicial de la Federacion y su
Gaceta, libro 11, octubre de 2014, t. I, p. 205.
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Cuando el objeto de la accion de inconstitucionalidad sean leyes federa-
les, tratados internacionales celebrados por el Estado mexicano y las leyes
expedidas por alguna de las legislaturas de alguna de las entidades fede-
rativas, debe estar firmada por cuando menos el 33% de los integrantes de
los 6rganos legislativos respectivos.

La declaratoria de inconstitucionalidad puede fundarse en la infraccion
de cualquier precepto constitucional, al igual que en la vulneracion de los
derechos humanos contenidos en cualquier tratado internacional del que
Meéxico sea parte, aunque no hayan sido invocados en el escrito inicial.
En cambio, cuando las sentencias dictadas se refieran a la no conformidad
de leyes electorales a la Constitucion, solamente pueden referirse a la in-
fraccion de los preceptos expresamente sefialados en el escrito inicial. Las
resoluciones solo pueden declarar la invalidez de las normas impugnadas
cuando sean aprobadas por cuando menos ocho votos, de no ser asi el ple-
no de la Suprema Corte debe desestimar la accién ejercitada y ordenar el
archivo del asunto.*

VII. LA DECLARACION DE INCONSTITUCIONALIDAD

La declaracion general de inconstitucionalidad de las normas se encuentra
prevista en el articulo 105 constitucional, una declaracion de invalidez
con efectos generales permite eliminar del sistema las normas que contra-
vienen a la Constitucion, reforzando asi su supremacia. La declaracion de
inconstitucionalidad de normas generales no puede tener efectos retroacti-
vos, salvo en materia penal, y de conformidad con las reglas establecidas
en el articulo 14 constitucional, esto es, siempre y cuando no causen un
perjuicio a persona alguna.®

El cumplimiento de las resoluciones emitidas por controversia constitu-
cional o accion de inconstitucionalidad se asimila, en lo conducente al del
juicio de amparo, por tratarse de formas de control de la constitucionali-
dad, por lo que en el articulo 105 constitucional se hace remision expresa,

% Articulo 71 de la Ley Reglamentaria de las Fracciones I y II del Articulo 105 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

5 El segundo parrafo de la fraccion IIT del articulo 105 constitucional establece que
estos casos “regiran los principios generales y disposiciones legales aplicables de esta
materia”.
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en caso de incumplimiento a los dos primeros parrafos de la fraccion XVI
del articulo 107 de la Constitucion.

De conformidad con la Constitucion, tratandose de normas generales,
los efectos de la sentencia dictada en la controversia constitucional, asi
como en la accion de inconstitucionalidad, consistiran en declarar la inva-
lidez de la norma con efectos generales, solamente cuando haya sido apro-
bada por una mayoria de por lo menos ocho votos de los once ministros
de la Suprema Corte.

Cabe mencionar que, a partir de este afio, las razones que justifiquen
las decisiones contenidas en las sentencias del pleno de la Suprema Corte
constituyen “precedentes obligatorios” para todas las autoridades jurisdic-
cionales de la Federacion, y de las entidades federativas cuando sean to-
madas por mayoria de ocho votos.® De modo que al hacer la declaracion
general de invalidez de una ley, via controversia constitucional o accion de
inconstitucionalidad, se crea ademas jurisprudencia.

La practica jurisdiccional en México, siguiendo el modelo continen-
tal, da lugar a la jurisprudencia entendida como norma obligatoria para la
resolucion de casos futuros. La interpretacion que se realiza, con motivo
del control de la constitucionalidad, puede dar lugar a una norma juridica
general; la regla general de creacion de la jurisprudencia es la reiteracion
que requiere de la repeticion uniforme de cinco ejecutorias en el mismo
sentido sin interrupcion,®’ y se integra por los criterios contenidos en la
parte considerativa de la resolucion de casos similares o idénticos; cada
una de estas resoluciones constituye un criterio.®

La interpretacién que realizan los 6rganos jurisdiccionales competen-
tes, al controlar la constitucionalidad de la ley, delimita y fija el sentido y

% Articulo 222 de la Ley de Amparo, reforma publicada en el DOF el 7 de junio de
2021.

7 La jurisprudencia por reiteracion es creada por los tribunales colegiados de circui-
to. El articulo 215 de la Ley de Amparo prevé dos formas mas de creacion de jurispruden-
cia que solamente requieren de una decision, véase supra nota 22.

8 Estos criterios se consideran como tesis aisladas (véase supra nota 37) y hay que
distinguirlos de la jurisprudencia que es obligatoria, asi como del precedente obligatorio,
término que refiere a la jurisprudencia creada por una sola resolucion por las salas o el
pleno de la Suprema Corte a partir de la reforma del 11 de marzo de 2021 al articulo 107
constitucional, y del 7 de junio de 2021 a la Ley de Amparo. Se entienden por preceden-
tes obligatorios, las razones que justifiquen las decisiones contenidas en las sentencias,
cuando las del pleno sean adoptadas por una mayoria de ocho votos, y las de las salas por
una mayoria de 4 votos de sus 5 integrantes (articulos 222 y 223 de la Ley de Amparo).
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alcance de las normas constitucionales. Asi se lleva a cabo un control del
ejercicio de la funcion legislativa a través de la interpretacion jurisdiccio-
nal, aunque la interpretacion constitucional directa, en ultima instancia,
corresponde solamente a la Suprema Corte, como 6rgano limite.

La Constitucidon prevé que la obligatoriedad de la jurisprudencia sea
regulada por ley,® asi lo confirma la propia jurisprudencia al sostener que
obliga a todos los 6rganos jurisdiccionales de conformidad con lo dispues-
to en la Ley de Amparo vigente.”” Ademas, la jurisprudencia como ya se
menciond, no puede ser objeto de control de constitucionalidad o conven-
cionalidad en términos de los articulos 1o. y 133 de la Constitucion, ya
que no pierde su obligatoriedad a menos que sea sustituida o declarada
no aplicable, porque la Suprema Corte la deja sin efectos. De modo que
solamente en términos de los medios legales existentes es posible revisar
la jurisprudencia de la Suprema Corte que se considere que afecta o con-
traviene a la Constitucion (Contradiccion de tesis 299/2013: 325).

El ejercicio del control de convencionalidad, como control difuso de
constitucionalidad, ha sido delimitado por la jurisprudencia, de tal forma
que a pesar de haber identificado y declarado el juez la no conformidad de
la norma con la Constitucion, éste no puede pronunciarse sobre la consti-
tucionalidad de la ley, ni establecer criterios interpretativos. El resultado
de esta forma de control no es, por lo tanto, la declaracion de inconstitu-
cionalidad de una norma general, sino solamente la inaplicacion al caso de
la norma no conforme.

No obstante, la resolucion que se emite con motivo del control de la
convencionalidad de una norma general requiere de interpretacion, de la que
solamente puede resultar la creacion de una norma juridica individualiza-
da. En el caso del control concentrado, en cambio, es posible crear una
norma juridica general, esto es, “jurisprudencia”. Como fuente del dere-
cho, la jurisprudencia es interpretacion obligatoria, y ha servido en los ul-
timos afios para guiar el nuevo sistema de control de la constitucionalidad,
asi como para proveer seguridad juridica.

% Como bien sefiala Wroblewski (1988: 33), la validez de la interpretacion constitu-
cional depende tanto de las determinaciones del derecho vigente en un determinado pais,
como de la autoridad de las decisiones interpretativas.

0 En relacién con la obligatoriedad de la jurisprudencia, el articulo 94 constitucio-
nal, parrafo décimo, establece que corresponde a la ley fijar los términos en que sea
obligatoria la jurisprudencia.
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VIII. CONCLUSIONES

A modo de conclusién, se puede decir que el control de la constituciona-
lidad de las leyes en México es un medio de control del alcance y ejercicio
de las facultades constitucionales para expedir leyes y actos. Las refor-
mas de 1994 complementaron el modelo de control concentrado de la
constitucionalidad de las leyes, al precisar el procedimiento, legitimacion
y alcance de las controversias constitucionales. Al adicionar la accion de
inconstitucionalidad al articulo 105 constitucional se introdujo, ademas,
un control abstracto de la constitucionalidad de las leyes. En ambas formas
de control, si la norma es inconstitucional, es posible declarar la invalidez de
la ley con efectos generales, cuando el pleno de la Suprema Corte lo aprue-
be por una mayoria de ocho votos de los once ministros que lo integran.

La complejidad del control de la constitucionalidad en México se ha
incrementado notoriamente a partir de las reformas de 2011, y su aplica-
cion atin mas con posterioridad a las decisiones tomadas en el expediente
Varios 912/2010. La Suprema Corte ha intentado delimitar el alcance del
modelo vigente de control de la constitucionalidad con las interpretacio-
nes que se han hecho del sistema de control de la constitucionalidad. El
caracter objetivado del control de la constitucionalidad de las leyes se ha
diluido, sin embargo, por la dispersion y variabilidad de criterios utiliza-
dos por los jueces en el control difuso, principalmente en la primera fase
de aplicacion a partir de 2011. Esto, por supuesto, ha afectado la seguridad
juridica, pero la Suprema Corte sigue tratando de acotar el modelo y su
alcance mediante la jurisprudencia, ya que al interpretar las normas busca
proveer certeza juridica a la aplicacion de las mismas con los criterios
obligatorios que emite.
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RESUMEN: Existe relativo acuerdo en la
dogmatica constitucional chilena en torno a
que la accion de proteccion se ha transfor-
mado en una accion cautelar. Este trabajo
intenta colocar a la accién de proteccién
en perspectiva, preguntando cuales son
las variables que han contribuido, pese a
su aludida naturaleza cautelar, a dotar a la
accion de proteccion de un poder sefaliza-
dor efectivo. Para ello, se echa mano de la
teoria de la movilizacién legal con el obje-
tivo de mostrar que los bajos costos de ac-
tivacion que ofrece la accion de proteccion
la transforman en una importante fuente de
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oportunidades legales. Su efecto sefializador,
sin embargo, depende de otras condiciones:
este trabajo se centra en una de ellas, el tipo
de actor que la utiliza. Este factor, que suele
ser dejado de lado en los analisis doctrina-
rios del derecho, complementa la compren-
sion de la accion de proteccion, en tanto
repertorio de movilizacion legal.

Palabras clave: recurso de proteccién, mo-
vilizacion legal, poder sefializador.
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The effectiveness of its signaling function,
however, depends on other conditions: this
paper focuses on one of them, namely, the
kind of social actor who use it. This fac-
tor, which is often overlooked in doctrinal
analyses, complements the understanding
of the writ of protection as a repertoire of
legal mobilization.

Keywords: writ of protection, legal mobili-
zation, signaling function.
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SUMARIO: . Introduccidn. Il. La accion de proteccion: origen,

evolucidn y alcances. I11. Cambio social y derecho. IV. El po-

tencial del recurso de proteccion como una oportunidad legal:
estudios de caso. V. Conclusiones. V1. Bibliografia.

I. INTRODUCCION

Existe relativo acuerdo en la dogmatica constitucional chilena en torno
a que la accion de proteccion se ha transformado en una accion cautelar.
Esto quiere decir que, lejos de ser una herramienta, como alguna vez se
la analizo, orientada a la (re)construccion publica de los contornos de los
derechos fundamentales que protege (Gomez, 2005: 34-38; Vargas, Pefia
y Correa, 2001: 25 y 26), se ha consolidado como una accion excepcional
de emergencia con efectos concretos (esto es, mas alla del evidente efecto
relativo de las sentencias) y transitorios limitados a la situacion especifica
que se propone remediar. De este modo, su efecto sefializador (es decir, su
capacidad de senalar la necesidad de adoptar reformas legislativas, antes
que la anulacion de alglin otro acto de autoridad en particular), debiera ser,
dado su actual estado, escaso.

El propoésito de este trabajo es presentar la accion de proteccion desde
otra perspectiva, preguntandose cuales son las otras variables que han con-
tribuido, pese a lo dicho sobre su naturaleza cautelar, a dotar a la accion

1 Sobre este aspecto, esto es, sobre cémo en la regién hubo un transito en considerar
al derecho desde un obstaculo a una herramienta que permitiera empujar cambios socia-
les, descansamos en Couso, 2006.

Cuestiones Constitucionales, Nim. 47, Julio-Diciembre 2022
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/

LOVERA PARMO - PERRICONE / ;EL RECURSO DE PROTECCION...? 159

de proteccion de un efecto sefializador en la necesidad de adoptar cambios
legales. ;Como es posible que una accion demasiado “delgada” en conte-
nido sustantivo sea capaz de sefialar eficazmente la necesidad de realizar
reformas? ;Qué podria empujar a las autoridades de representacion popu-
lar, sean administrativas o parlamentarias, a atender los reclamos que se
presentan por medio de la accién de proteccion, no obstante ella no contri-
buya, dada su reconocida naturaleza cautelar, a una mejor reconstruccion
publica de los derechos cuya vulneracion se reclama?

Una respuesta posible a esta interrogante la plantea el caracter marcador
o sefializador que eventualmente podrian traer de la mano muchas accio-
nes de proteccion presentadas sobre un mismo asunto, funcion que, por
lo demas, es propia de la movilizacioén social. Habermas, por ejemplo, ha
sostenido que una de las funciones principales de los movimientos sociales
que recurren a la presentacion publica de sus reclamos —piénsese en las
movilizaciones estudiantiles de la region de la Gltima década—, consiste
en sefialar (Habermas habla de detectar, identificar, tematizar y problema-
tizar) a las autoridades politicas demandas sociales insatisfechas. La tarea
de dar respuesta a esas demandas —como sugiere el mismo Habermas—,
sin embargo, descansa en las autoridades: “Besides the «signal» function,
there must be an effective problematization. The capacity of the public
sphere to solve problems on its own is limited. But this capacity must be
utilized to oversee the further treatment of problems that takes place inside
the political system” (Habermas, 1998: 359).2

2 Dejamos la traduccion al inglés, en la que se enfatiza la sefializacion a que con-
tribuye la sociedad civil movilizada. La traduccién al espafiol, en cambio, diluye dicho
énfasis. Lo pone asi: “Es decir, a cada funcion de sefial del espacio publico-politico ha de
sumarse también una capacidad de problematizacion eficaz”. El resto de la traduccion
de esta idea es todavia menos feliz (Habermas, 2005: 440). Es cierto que Habermas esta
pensando en el efecto sefializador que los movimientos sociales realizan en la esfera pu-
blica, y que esos movimientos son organizaciones informales, o en cualquier caso grupos
que operan por fuera de, aunque en relacion a, las avenidas institucionales del poder. De
esa forma, podria cuestionarse que el uso de acciones judiciales pueda descansar sobre
esta misma idea, en la medida que esas acciones son parte ya (a diferencia de una protes-
ta, por ejemplo) de las avenidas institucionales. Nada de esto obsta a nuestro argumento
aca. Primero, porque esa ambivalencia o aparente tension es lo propio de la denominada
movilizacion legal en la que los movimientos sociales (de esos en los que Habermas esta
pensando) recurren, entre otras herramientas, a las acciones judiciales para avanzar sus
demandas. Como lo sefiala McCann (2008: 523-525), quienes recurren a las acciones
judiciales no lo hacen solo por las acciones judiciales, sino que recurren al litigio “sélo
como una dimension potencial o fase dentro de uno mas extenso, complejo, dindmico y
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De esta manera, y tal como el derecho mismo opera como un sistema
de sefales que se aparecen (asociadas a una sancion) para condicionar la
conducta de las personas, muchas acciones judiciales de defensa de los
derechos presentadas por personas debieran operar como un sistema de se-
fales que se envian al poder publico, el que, a su turno —y dada la escasa
capacidad de la sociedad para resolver ese problema por si misma— de-
biera tomar acciones reparadoras generales (legislacién, politica publica,
etc.). Alli radicaria el potencial de la accion de proteccion.

Nuestra hipotesis es que esta respuesta es insatisfactoria. En efecto, si
tomamos el caso de la litigacion masiva en materia de alzas unilaterales a
los planes de salud, de parte de las instituciones de salud previsional (Isa-
pres), las que se han cuestionado en sede judicial precisamente a través de
la accion de proteccion, el efecto marcador de ésta parece ser insuficiente.
De acuerdo a las estadisticas disponibles, desde 2010 el nimero de recur-
sos de proteccion presentados contra las Isapres ha superado el millén de
acciones judiciales (Diario Constitucional, 2020).

A estas alturas es un lugar comun el reclamo que se formula y el tipo
de senal que se envia al recurrir en proteccion contra la Isapre de turno. El
alza unilateral de los planes de salud —esto es lo que ha sostenido la co-
piosa jurisprudencia de los tribunales superiores de justicia (Zuiiga, 2013:
514-518)— perturba el derecho de propiedad de las personas afiliadas;
lesiona su derecho constitucional a elegir el sistema de salud al que desean
afiliarse, y afecta el principio de igualdad y no discriminaciéon cuando las
alzas van de la mano con criterios como la edad y el género de la persona.
La sefal enviada, esto es, la tematizacion problematica que esta forma de
reclamos avanza, es la de llamar la atencion sobre los limites (cuando se
trata de estas alzas unilaterales) del modelo de justicia del plan privado de
salud. Esto es algo que puede apreciarse a contrario sensu tomando las

multicompuesto proceso de disputa”. Pero siguen siendo movimientos sociales. Y esto es,
en una frase, nuestra tesis aca: que ello es en verdad, y no al revés, lo que dota a ciertas
acciones judiciales de la potencia que en tanto acciones no tienen. Esto explica, como
dice el mismo McCann, que muchas (no todas) de las acciones judiciales que se inician,
se presentan ya sea como una amenaza, como una forma de llamar la atencion sobre las
demandas sustantivas y, en el fondo, con el animo deliberado de “evitar el juicio”.

3 Este trabajo se centra en el potencial de la accién de proteccién. Sin embargo, no
debe dejar de advertirse que otro tanto ha ocurrido con la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional. Véase, por todos, y en especial, porque reconstruye el reclamo de justicia
(la tematizacion problematica) también alli: Zaiiga, 2013: 514-518.
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criticas que alguna doctrina ha dirigido a los argumentos de los tribunales
que han resuelto estas acciones de proteccion.* Asi, por ejemplo, el pro-
fesor José Francisco Garcia ha sefialado que los argumentos de las cortes
para declarar la ilegalidad de las alzas unilaterales implican el descono-
cimiento de la naturaleza contractual y privada de los seguros de salud
que ofrecen las Isapres (Garcia, 2013: 51).° Desde este punto de vista, la
tematizacién problematica del asunto puede leerse como un reclamo en
pos de reformas que maticen algunos de los aspectos del sistema privado
de salud actualmente vigente, por ejemplo —una de las reconstrucciones de
esta tematizacion que se ha sugerido— por medio del cuestionamiento del
caracter subsidiario del modelo econémico que fue instaurado en Chile
durante la dictadura (Allard, Henning y Galdamez, 2016: 110, 133).

Sin embargo, la reaccion del poder politico durante mas de 10 afios ha
sido inexistente. Es mas, las ultimas noticias relativas a la litigacion en
materia de Isapres muestran que las instituciones que mas recursos han re-
cibido (y perdido) son las que mas aumentaron el precio de sus planes (La
Nacién, 2019). En este sentido, el efecto sefalizador de mas de un millon
de acciones de proteccion se ha diluido en soluciones puntuales, como es,
a estas alturas, normal que ocurra en el caso de la accion de proteccion. Es
decir, respuestas individuales solo en favor de las personas que reclaman

4 No deja de resultar relevante para la tesis que avanza este trabajo, que estas tema-
tizaciones problematicas a las que se alude en materia de Isapres deban ser reconstruidas
a partir de trabajos académicos. Sobre esto volvemos mas abajo.

5 Se ha sugerido que ese cambio de paradigma se habria “importado” desde el TC,
el primer tribunal que abraz6 la tesis de un contrato con base en el orden publico y, por
lo mismo, no enteramente privado (Jordan, 2013). En cualquier caso, una critica similar
a la que Garcia (2013) dirige contra los tribunales superiores de justicia, se ha dirigido,
también, contra el TC (Vivanco, 2010).

® Es verdad que, durante el primer semestre de 2019, se anuncio el envio de un
proyecto de reforma legal al sistema privado de salud. Sin embargo, ello no es dbice a
las afirmaciones aca realizadas en la medida que el proyecto no responde a la judiciali-
zacion de los reclamos en contra de las Isapres. Primero, si bien menciona las alzas y su
judicializacion para justificar la urgencia de la reforma, pareciera ser un recurso mas bien
retorico, si se anota que han transcurrido cerca de 10 afios de litigios, lo que muestra que
esta reforma llega muy tarde. Segundo, en especial, si se advierte que el proyecto —una
indicacion sustitutiva, en verdad— no aborda estructuralmente (al menos no en los tér-
minos de la nota al pie que antecede a ésta) el reclamo manifestado. Véase: Boletin nam.
8105-11, 2019.
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las alzas judicialmente, y transitorias, pues las mismas personas tienen que
litigar judicialmente afio tras afio las alzas de sus planes de salud.’

(Qué ha faltado? ;Es posible, entonces, a pesar de lo dicho hasta aca,
que la accion de proteccion tenga el potencial de sefialar la necesidad de
cambios legales relevantes (como los que claramente no han sido capaz
de hacer realidad en materia de Isapres)? Para responder a esta pregunta,
recurrimos a la teoria de la movilizacion legal, definida como una forma
particular de movilizacion que implica acudir al lenguaje de los derechos
y a las avenidas institucionales que le son propias: los tribunales. Descan-
sando en ella, sostendremos que los bajos costos de activacion de la accion
de proteccion la transforman en una importante fuente de oportunidades
legales (lenguaje que, como explicaremos mas abajo, se toma prestado de
la sociologia de los movimientos sociales).

Sin embargo, para dotar a la accion de proteccion de un efecto seniali-
zador eficaz, es necesario observar la concurrencia de otras variables que
la misma teoria de la movilizacion legal es capaz de iluminar. De ellas,
este trabajo se centra en el tipo de actor que hace uso de la accién de
proteccidn, sugiriendo —sobre la base de dos estudios de caso— que esta
variable resulta crucial para la eficacia del efecto marcador de la accion de
proteccion. Planteamos que en la densidad organizacional de los actores
que utilizan el recurso de proteccion residen, por un lado, el potencial para
operar una tematizacion efectiva de las problematicas que dicha accidon
sefala, y, por el otro, la capacidad de la esfera publica para supervisar el
tratamiento de los problemas al interior del sistema politico.

7 Se trata, desde luego, de un reclamo al que las sentencias recaidas sobre el casi mi-
116n de recursos de proteccion no pueden dar respuestas. Como se ha sefialado, el recurso
de proteccion en esta materia solo ofrece respuestas, a cuentagotas, en el caso de cada
accion individualmente considerada, pero es insuficiente para abordar el reclamo de
forma estructural. No obstante, alguna doctrina sugiere que esto habria ya provocado una
mutacidn constitucional, mientras otra llama la atencion sobre el efecto, en términos de
inequidad, de que un modelo de derechos sociales, construido sobre la base de la litiga-
cion individual, puede tener. Sobre lo primero, Bassa y Aste (2015). Y sobre lo segundo,
Salgado (2015). El impacto inequitativo de las acciones puede ser todavia analizado des-
de otro punto de vista, si es del caso que esas acciones se dirigen contra el sistema ptblico de
salud. Sobre la experiencia brasilefia al respecto, por caso, Octavio Motta Ferraz ha dicho
que los reclamos judiciales individuales en materia de coberturas médicas no previstas o
cobertura de medicamentos especificos, tienen el potencial de alterar severamente las po-
liticas publicas que, en materia de salud, se elaboran enfocadas a las personas mas pobres
(Motta, 2011). En Chile, se trata de un tipo de litigacion que ya se esta verificando en (y
contra) el sistema publico de salud. Véase, en general, Figueroa (2015).
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Hipotesis: Para apreciar la verdadera fuerza catalizadora de cambios le-
gales relevantes de la accion de proteccion, debemos mirar mas alla de las
cortes y sus sentencias. Esto quiere decir que, pese al caracter meramente
cautelar de la accion de proteccion, la facilidad para presentar este tipo de
acciones (la oportunidad), unida a ciertas condiciones que deben satisfacer
los grupos sociales que las utilizan (una determinada densidad organiza-
cional), bien pueden (re)configurarla como una importante herramienta
para posibilitar cambios legales.

Objetivo: El objetivo de este trabajo, entonces, es ayudar a discernir
cuales son algunas de las variables cruciales para desencadenar el poder
sefializador de la accion de proteccion. Un objetivo secundario, ademas,
llama a considerar otro tipo de variables en el andlisis que se haga de esta
accion en el caso chileno, como de este tipo de acciones en el ambito re-
gional.

Metodologia: Las primeras dos secciones de este trabajo descansan en
el analisis propio de las ciencias juridicas sociales, esto es, la revision de
la literatura para identificar las caracteristicas principales de la accion judi-
cial que aca analizamos y de los conceptos de la sociologia conforme a los
que evaluaremos, en tanto oportunidad legal. Enseguida, la ultima seccion
de este trabajo descansa en el estudio comparativo de dos casos que nos
permitiran presentar las diferencias organizacionales —clave, como deci-
mos, para nuestra hipotesis— que inciden en la mayor o menor relevancia
politica de la accion. Este trabajo (II) comienza analizando la accion de
proteccion, su introduccion en el texto constitucional de 1980 y la forma
que, de manera mas o menos definitiva, ha adoptado en la practica consti-
tucional nacional. Enseguida, (I11) echamos mano a la teoria de la movili-
zacion legal: como es que el derecho —alguna vez (si es que esto ya dejo
de ser asi) concebido como un obstaculo al cambio social— fue ganando
terreno progresivo en la region, al punto de transformarse en una herra-
mienta a través de la que, se penso, era posible avanzar demandas politi-
cas. Ello nos permitira, por ultimo, (IV) presentar a la accion de proteccion
en una nueva luz, partiendo de la hipdtesis antes indicada, esto es, que la
accion de proteccion entendida mas alla de sus puros contornos judicia-
les se presenta como una importante fuente de oportunidades legales. Por
medio de la comparacion de dos casos de movilizacion legal, las acciones
presentadas en contra de las alzas unilaterales operadas ilegalmente por las
Isapres, de una parte, y las acciones para reclamar la cobertura universal
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del tratamiento para el VIH, sugerimos que la accion de proteccion, en
tanto oportunidad legal, cuando ha ido de la mano de la densidad organiza-
cional de los actores que la interponen, ha servido como mecanismo para
sefialar —pese a su anotada naturaleza cautelar— la necesidad de adoptar
cambios legales de envergadura social (desde luego, mas alla de la deci-
sion concreta del caso o los casos).

II. LA ACCION DE PROTECCION: ORIGEN,
EVOLUCION Y ALCANCES

1. Breve nota sobre su origen

El recurso de proteccién ha gozado de un singular prestigio en Chile, des-
tacando como una de las novedades y aportes mas importantes de la Cons-
titucion de 1980. Se trataria de una excepcion a nivel comparado, ya que
en el resto de la region no existen acciones cautelares aplicables directa
e inmediatamente a los derechos constitucionales (Leturia, 2018: 228). A
pesar del caracter cautelar que la dogmatica constitucional le ha atribuido,
el recurso de proteccion constituye el arreglo institucional mas efectivo a
disposicion de los ciudadanos para restablecer, tanto en forma individual
como colectiva, la proteccion de derechos fundamentales que se considere
hayan sido vulnerados (Pfeffer, 2006: 88), no existiendo otro “instrumento
juridico que haya calado tan hondo en la sociedad chilena” (Bordali, 2020:
201-225).

La idea de introducir un mecanismo de resguardo de los derechos fun-
damentales tom¢ forma bajo la presidencia de Salvador Allende (1970-
1973), a partir de una propuesta de congresistas de derecha orientada a
fortalecer el rol de los tribunales superiores frente a los poderes Legisla-
tivo y Administrativo del gobierno socialista, en un contexto historico de
plena guerra fria. El propoésito de la introduccion del recurso de proteccion
fue extender la garantia existente para el habeas corpus a una serie de
derechos mas amplia, in primis el derecho a la propiedad (Bordali, 2020:
68-69). A pesar de que la accion de proteccion se limita a una serie de
derechos individuales, relacionados principalmente con las libertades eco-
némicas; que dicha serie no contempla derechos econdmicos ni sociales
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(Navarro, 2012: 630-640), y que la garantia juridica, en muchos casos, se
encuentra ulteriormente restringida por las condiciones que establece la
ley, una serie de factores ha contribuido a su aumento progresivo.

En primer lugar, la regulacion de la accion de proteccion fue reformada
sucesivamente por la Corte Suprema, con el resultado de simplificar la
interposicion® de la que siempre fue pensada como una accidn sencilla e
informal (Rios, 2007: 38-40). La reforma de 2007 incremento6 el margen
admitido para su interposicion de 15 a 30 dias desde la ocurrencia del
acto arbitrario o ilegal que originé la transgresion de una garantia cons-
titucional, aumentando significativamente su uso y provocando lo que ha
sido llamada una “revolucion silenciosa” en la proteccion de los derechos
fundamentales en Chile (Navarro, 2012: 641). En segundo lugar, un rol
importante en el incremento de los recursos de proteccion se ha debido a la
propia préactica judicial. Como menciona el articulo 20, el recurso de pro-
teccion puede ser interpuesto cada vez que un acto “ilegal” o “arbitrario”
perjudica el goce de un derecho fundamental que figura en la mencionada
norma. Mientras que un acto ilegal necesariamente viola una disposicion
legal existente, o dicho de otro modo, requiere que se logre acreditar dicha
violacion, lo que operaria como filtro, un acto arbitrario no necesariamen-
te lo hace, no dejando por ello de ser injusto, inmotivado o infundado y
por ende susceptible de ser reprochado por via de la proteccion (Pfeffer,
2006: 9). Todo esto, ademas, en el contexto de una practica que, en cual-
quier caso, ha interpretado con especial laxitud ambos requisitos y a veces
prescindido derechamente de evaluar si una vez determinada la ilegalidad
o la arbitrariedad se afecta un derecho de los listados en el articulo 20,
CPR (Vargas, Pena y Correa, 2001: 64-68; Lovera, 2017: 185 y 186). Esta
diferencia se volvio importante en el escrutinio de los actos administra-
tivos, un ambito en el cual la accion de proteccion fue una herramienta
clave, tanto en su origen (Soto, 1976: 157; Cea, 2008: 663 y 664) como en
su practica (Ferrada, Bordali y Cazor, 2003: 70-72, 79-81), supliendo la
ausencia del procedimiento contencioso administrativo, lo que ha comen-
zado a cambiar con la creacion de los tribunales especializados (como el
ambiental) y el creciente rol que vendria a cumplir la Contraloria General
de la Republica (Cordero, 2020: 17-21).

8 Auto Acordados, 1992, 2007 y 2015.

Cuestiones Constitucionales, Nim. 47, Julio-Diciembre 2022
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/

166 LOVERA PARMO - PERRICONE / ;EL RECURSO DE PROTECCION...?

2. Una accion cautelar

La creacion del recurso de proteccion se celebrd como un gran avance
en la proteccion de los derechos fundamentales. Se trataba, se dijo, de “la
innovacion, tedrica y practica... mas profunda y significativa de nuestro
Derecho Publico en el presente siglo” (Contreras y Lovera, 2020: 92).

Su entrada en vigencia también generd un importante debate acerca del
alcance de esta accion constitucional y de su caracter mas o menos cau-
telar. Gaston Gomez, por ejemplo, ha planteado que los derechos funda-
mentales no son meros derechos subjetivos, sino que tienen una dimension
publica en cuanto le corresponden a todo ciudadano. Por lo mismo, el
recurso de proteccion, cuyo objetivo principal es el amparo de ciertos de-
rechos, no tendria un alcance solo individual.” Ello equivaldria a “lesionar
la finalidad publica y racional —es decir igualitaria y discernible— que
subyace a la Constitucién” (Goémez, 2005: 21). Por supuesto que, para
que ello fuera posible, el recurso de proteccion debid haber servido como
una herramienta institucional que permitiera a los jueces y las juezas dibu-
jar, en conjunto y de modo encadenado en el tiempo, aunque sobre la base
de casos individuales, informacion respecto del contenido de los derechos
fundamentales constitucionales — al menos de los amparados por el insti-
tuto — (Vargas, Pefia y Correa, 2001: 25 y 26).

¢Era el recurso de proteccion una accidn judicial que podria estar a la
altura de esa tarea? Hoy, con la ventaja del paso del tiempo, podemos es-
grimir dos tipos de razones para responder negativamente esta pregunta.
Su disefio, esto es, como se la pens6 y configurd, primero, y la practica
constitucional que siguid a su establecimiento, segundo.

Sobre lo primero, es decir sobre el disefio y configuracion, debemos
anotar que, desde su origen, el recurso de proteccion fue presentado como
un “remedio procesal pronto y eficaz”, para proteger los derechos, ofre-
ciendo una via “expedita [y] pronta...” (Soto, 1976: 157 y 158). Mas
importante para lo que destacamos aca: “Un medio procesal de pronto
remedio al agravio sufrido por una persona... sin que el ejercicio de ¢l
signifique la precision o caducidad de los derechos que tenga para hacerlos

° Esta forma de entender el recurso de proteccion, como una garantia jurisdiccional
que satisface una dimension tanto subjetiva como objetiva, ha sido reconocida por el
Tribunal Constitucional.
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valer mas latamente en un procedimiento diferente ante las magistraturas
que correspondan” (Soto, 1976: 156).%°

Incluso, como sefiala Pfeffer (2006) recordando las discusiones que die-
ron origen a su constitucionalizacion, un “procedimiento de emergencia”,
mientras (Romero, 1999: 513)" se discute (o hasta que vuelva a discutirse)
el fondo en algun tribunal de instancia (Pfeffer, 2006: 92), lo que inevita-
blemente transforma sus decisiones en unas de caracter provisorio (Rios,
2007: 44). Esto es con fuerza de cosa juzgada formal.'?

Sobre lo segundo —recuérdese como la practica constitucional ha ve-
nido delineando los alcances de la accion — puede afirmarse hoy sin pro-
blemas que el recurso de proteccion ha confirmado el perfil con el que
se lo pens6 (Henriquez, 2018: 4-6; Contreras y Lovera, 2020: 92 y 93;
Almonacid, 2020: 327). De acuerdo a la practica constitucional, el recurso
opera como una accion precautoria (Marshall, 2010: p. 68) de urgencia
(como alternativa a la autotutela) (Bordali, 2006: 207, 217; Jana y Marin,
1996), o de caracter instrumental (Gomez, 2005: 77). Se trataria de una
accion cautelar, ya que comparte con otras medidas cautelares su caracter
de urgencia, no requiere esperar el juicio para proteger de manera preven-
tiva derechos fuertes y no entrega sentencias definitivas (Leturia, 2018:
231y 232; Almonacid, 2020: 329), sin perjuicio de que si logre establecer
decisiones permanentes (Larroucau, 2020b). Y aunque en los tltimos afios
la accion se ha extendido a situaciones diversas a las que motivaron su
introduccion al derecho, por ejemplo, alzando la proteccion de derechos

10 Maés tarde, describiria la tendencia jurisprudencial a rechazar algunos recursos
presentados, cuando existieran otros remedios procesales, como una restriccion (Soto,
1984).

11 Romero (1999) se refiere al concurso de acciones.

12 Eg cierto, como advierte Aldunate, que es posible que las cortes, al decidir recursos
de proteccidn, decidan el fondo de la cuestion. Aldunate, “La proteccion al acecho: las
consecuencias del abandono de las reglas de interpretacion constitucional en el ambito
del recurso de proteccion” (1999: 239). Pero esa es una decision, por la fisonomia propia
de la accion, que estara firme, mientras las partes involucradas no activen la via (consti-
tucionalmente) habilitada para litigar el fondo del asunto a través de la proteccion en un
procedimiento de lato conocimiento. Desde luego, esto dependera de las circunstancias
concretas del caso, en la medida que ellas permitan que el asunto pueda volver a discu-
tirse (lo que podria vincular esta discusion con la relativa al caracter indultado que debe
tener el derecho, cuyo agravio se reclama via protecciéon (Romero, 1999: 511-512). Si
esas circunstancias hacen imposible que el asunto pueda revisarse en un procedimiento
de conocimiento lato, entonces la controversia sobre el recurso como sustituto o comple-
mento procesal nunca se produjo.
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diferentes a los que lista el precepto constitucional que la reconoce, ello
“no cuenta como un argumento en favor de que ella deba cumplir un papel
distinto del de una tutela de urgencia” (Larroucau, 2019: 251).

Otros autores que han debatido la naturaleza del recurso de protec-
cioén han argumentado que dicha accion “no persigue la declaracion de
un derecho” y que “el pronunciamiento cautelar es consecuencia de esa
declaracion de antijuridicidad del acto u omision ilegal o arbitrario de un
tercero...” (Larroucau, 2020a: 485, 489). En otras palabras, el recurso de
proteccién no seria, en si, una accion cautelar, ya que lo cautelar no se re-
fiere al contenido de la accion sino a las medidas de proteccion aplicadas
en consecuencia. Esta posicion intermedia admitiria, en principio, la posi-
bilidad de que los jueces y juezas que resuelven los recursos de proteccion
sigan teniendo cierto margen para delinear los derechos fundamentales
con los que se relacionan estas acciones legales. Como veremos ahora,
éste no ha sido el caso."

En efecto, mas alla de estas razones, hay un segundo aspecto de la prac-
tica constitucional que ha conspirado contra el caracter informativo (en los
términos arriba definidos) del recurso. Se trata del escaso razonamiento
sustantivo que en sus sentencias es posible (o mas bien dicho, imposible)
encontrar, lo que hace del recurso de proteccion una herramienta estéril
para construir una jurisprudencia sobre derechos fundamentales (Vargas,
Pena y Correa, 2001: 62-69; Bordali, 2011: 68-71). Ello se debe tanto al
énfasis judicial en “los criterios legales, mas constitucionales” (Larroucau,
2019: 262 y 263), como por el disefio mismo de la accion.

En efecto, la proliferacion de acciones de proteccion se ha dicho que ha
contribuido a vulgarizar el derecho constitucional y los derechos funda-
mentales. Estos derechos, asi, son degradados “al permitir que se confun-
dan las posiciones amparadas por derechos con otro tipo de resoluciones
cautelares, instrumentales, u de otro tipo semejante, donde los derechos
son un pretexto para ese tipo de resoluciones fragiles que podria adoptar
cualquier juez del sistema” (Gomez, 2005: 77-78). Como sefiala Leturia
(2018), “(I)a adopcion de soluciones jurisdiccionales que nacen de la apli-
cacion directa de la Constitucion... (ha) empobre(cido) el debate politico
y dificultando la precision y correcta delimitacion del contenido de los de-
rechos” (234). Se trata de la misma preocupacion que ha formulado Bor-

13" De lo que no se sigue, desde luego, que la configuracién no pueda tener lugar en
otra sede, como la legislativa. Webber y Yowell (2018).
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dali y Aldunate, para quienes “(u)na tutela de urgencia y provisional de los
derechos fundamentales se mostraria incapaz de contribuir a consolidar
una dogmatica constitucional en nuestro pais” (Bordali, 2006: 206), cuya
consecuencia seria “un notable empobrecimiento conceptual en el &mbito
de los derechos fundamentales constitucionales” (Aldunate, 2008, 365).
Como insinu6 Carlos Pena, quizas esto es consecuencia de una cultura
judicial poco preparada para un razonamiento de derechos fundamenta-
les.** Asi, dijo que se trataba de “una practica constitucional procesalmente
avanzada pero argumentativamente arcaica” (Pefia, 1996: 155). Sin embar-
go, como acertadamente observo Atria (2000), una de las razones para la
vulgarizacion del derecho por constitucionalizacion, estriba, precisamen-
te, en que se trata de una “practica constitucional (que) es procesalmente
avanzada porque es argumentativamente arcaica” (389). Este empobreci-
miento conceptual, entonces, seria consecuencia de la fisonomia misma
del recurso de proteccion. En efecto, el caracter informal de la misma, asi
como la posibilidad de abrir un espacio institucional a la aplicacion directa
de las regulaciones constitucionales, alland el camino a la falta de preci-
sion conceptual de los derechos fundamentales; una «vulgarizacion por
constitucionalizacion», como se ha sostenido (Correa, 2005: 161-175). El
problema de la jurisprudencia del recurso de proteccion, como el mismo
Atria lo indicara hace cerca de 20 afios atras, es que de la forma que ha
sido producida hace “dificil, por no decir imposible (su) sistematizacion”
(1997: 129) lo que atenta contra la certeza juridica (Accatino, 2007: 17-
29). Frente a quienes sefialaban que la riqueza de las resoluciones de pro-
teccion descansa en su caracter multiforme, Atria sostenia, acertadamente,
que “es poco robusta precisamente porque es multiforme” (1997: 129).

III. CAMBIO SOCIAL Y DERECHO

Como sefialamos mas arriba, el recurso de proteccion ha sido utilizado
con una frecuencia creciente debido a cambios tanto formales como li-
gados a la practica judicial. Otro factor que contribuyd al aumento de los
recursos de proteccion en el tiempo fue la renovacion de la judicatura en

14 Eslo contrario, sostuvo Soto (1984: 365) afios atras, lo que habria llevado a entre-
gar la resolucion de este recurso a los tribunales superiores: “conocedor el constituyente
de la poca destreza que el juez poseia del manejo de la ley fundamental, entrega el cono-
cimiento del RP a los tribunales superiores...”.
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su conjunto, que de reconocidamente iliberal se volvié gradualmente mas
progresista en sus posturas. Contrariamente a lo que sugiere el sentido
comun, sin embargo, la transicion a la democracia no tuvo un impacto
directo sobre esta transformacion. Factores ideologicos, junto con una es-
tructura institucional que favorecid el conservadurismo, impidieron por
mucho tiempo la adopcidn de principios mas liberales por parte de los jue-
ces. De hecho, durante la década de los noventa, el sistema judicial chileno
mantuvo la postura condescendiente que lo habia caracterizado durante la
dictadura militar de Augusto Pinochet (Hilbink, 2009: 12). Adicionalmen-
te, como sostienen algunos, las cortes chilenas fueron asignadas a tareas
de derecho privado, que junto con la resiliencia de una cultura judicial
amarrada al derecho natural y a la débil influencia del “nuevo constitucio-
nalismo” sobre los jueces y las juezas, habria contribuido a la perpetuacion
de una actitud pasiva hasta bien avanzada la década de los noventa (Couso
y Hilbink, 2011: 101-105).

1. El derecho como una herramienta de cambio

Analisis mas recientes, reconocen un rol mas activo de las cortes chi-
lenas en la politica. Aungue el Poder Judicial nunca reconoci6 su respon-
sabilidad por el rol negligente asumido durante la dictadura, en su interior
se dio un debate que produjo cambios importantes en las actitudes de los
jueces hacia asuntos de derechos humanos, especialmente tras la deten-
cion del general Pinochet en Londres en 1998. Siguieron reformas institu-
cionales inspiradas por un cambio de paradigma desde el derecho positivo
hacia el nuevo constitucionalismo. Estas, a su vez, impulsaron cambios en
la formacion y socializacion de los jueces, influenciando su ideologia y
comportamiento mediante un cambio en los incentivos y en la percepcion
de su rol en el contexto democratico, favoreciendo en ultima instancia la
transicion de una actitud deferente al activismo, al menos en ciertos nive-
les del Poder Judicial (Couso y Hilbink, 2011: 105-110).

En este nuevo contexto, los miembros del sistema judicial permitieron
una extension progresiva de los derechos constitucionales, en un esfuerzo
concertado por ampliar el acceso a la justicia. Este objetivo se logré me-
diante nuevas interpretaciones juridicas que permitieron la interposicion
de recursos de proteccion en &mbitos en los que antes no lo permitian. El
derecho a la propiedad privada, seguido por el derecho a la igualdad ante
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la ley y el derecho a la vida, fueron los derechos invocados con mas fre-
cuencia mediante recursos de proteccion, convirtiéndose en un medio para
ampliar su alcance hasta incluir derechos que no estan garantizados consti-
tucionalmente por la actual formulacion del articulo 20 de la Constitucion
(Navarro, 2012: 625). El alcance del derecho a la propiedad privada, por
ejemplo, fue ampliado sustantivamente al ser extendido a bienes inmate-
riales, con el objetivo de ampliar la garantia constitucional a derechos que
no estan incluidos en el mencionado articulo. Ejemplo de ello es el esfuer-
zo realizado por los jueces para proteger el derecho a la salud mediante la
reinterpretacion del derecho a la propiedad privada en el caso de los planes
de salud de las Isapres, cuyo precio sufre cambios unilaterales al alza en
forma anual y sistematica. Otro ejemplo se puede encontrar en el ambito
de la educacion, donde las cortes han invocado el derecho a la propiedad
privada para reafirmar la obligacion del Estado de garantizar el derecho a
la educacion a los alumnos que fueron expulsados de sus colegios a raiz de
las tomas, o cuya matricula fue ya sea rechazada o cancelada. De la misma
forma, el derecho a la vida ha sido utilizado en el caso de enfermedades
potencialmente letales, como el VIH-sida, para resguardar el derecho a la
salud, que no esta protegido constitucionalmente (Pfeffer, 2006: 102).

2. La movilizacion legal

Por movilizacion legal se entiende, stricto sensu, la litigacion orientada
a promover o frenar el cambio social. Més en general, el término ha sido
utilizado para describir cualquier proceso mediante el cual actores tanto in-
dividuales como colectivos invocan normas, discursos o simbolos legales
con la finalidad de incidir en las politicas ptblicas o en el comportamiento
de los decisores politicos (Vanhala, 2018). La gran pregunta que, implicita
o explicitamente, articula la literatura sobre la movilizacion legal, y que
sigue animando el debate académico, fue planteada provocativamente por
Rosenberg: ;tiene la movilizacion legal el potencial de transformar la so-
ciedad? ;Bajo qué condiciones? (Rosenberg, 1991: 1).

Las primeras contribuciones, que adoptaron mayoritariamente una pers-
pectiva top-down, restringieron el foco a los impactos de las sentencias ju-
diciales en la elaboracién de politicas publicas, considerando el sistema
judicial como una plataforma conservadora desde la cual era muy dificil
conseguir cambios sociales significativos (Scheingold, 1974: 6; Horowitz,
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1977, 309; Rosenberg, 1991: 2 y 3). En cambio, contribuciones posterio-
res, que adoptaron una perspectiva bottom-up, subrayaron la importancia
de la movilizacion legal como un canal de participacion politica a dis-
posicion de los ciudadanos (Zemans, 1983: 692), y como una estrategia
mas dentro del repertorio de contestacion al alcance de los movimientos
sociales (Burstein, 1991: 1201).

Algunos autores destacaron que la movilizacion legal juega un rol edu-
cativo, ofreciendo una experiencia politizadora que promueve la forma-
cion de activistas (McCann, 1993: 203), y que ésta constituye una opor-
tunidad para la participacion de actores no organizados, cuyas demandas
dificilmente son compartidas de manera transversal (Smulovitz, 2008:
289). Otros, en cambio, sefialaron la utilidad de la movilizacion legal atn
en caso de derrota judicial, explorando el potencial de la movilizacion a
la sombra de la ley (Boutcher, 2010), de la victoria a través de la derrota
(NeJaime, 2011), y del éxito sin victoria (Contesse y Lovera, 2008).

Sin embargo, otro grupo de autores ha destacado que el litigio es un
arma de doble filo, planteando que éste esencialmente inhibe la efectividad
de los actores (Brown-Nagin, 2005: 1436; Pieterse, 2008: 364) y que al-
gunas victorias judiciales pueden producir cambios muy poco relevantes,
o derechamente regresivos (Barkan, 2013). Esencialmente, este segundo
grupo de autores sugiere que la relacion entre los tribunales y los actores
sociales es mucho més compleja y contingente de lo que se pueda estimar
a primera vista.

El debate sobre la utilidad de las cortes para impulsar cambios legales
sigue hasta el dia de hoy. Muchos politicos y académicos estan convenci-
dos de que las cortes no son el lugar indicado para buscar cambios legales
gue se requieren, y que las leyes que se relacionan con derechos sociales
deben ser elaboradas por el Poder Legislativo, implementadas por el Poder
Ejecutivo y aplicadas por el Poder Judicial. Ademads, quienes comparten
esta postura sefialan que estas practicas darian lugar a una conducta no
democratica y “activista” de los jueces, que tendrian el poder de legislar
desde los tribunales (Langford, 2008).
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IV. EL POTENCIAL DEL RECURSO
DE PROTECCION COMO UNA OPORTUNIDAD LEGAL:
ESTUDIOS DE CASO

1. La accién de proteccién como oportunidad legal

Consideramos la accién de proteccion como una oportunidad legal (An-
dersen, 2005: 8-14) a raiz del hecho que ésta garantiza un acceso expedito
y sin costos a la justicia. La interposicién de un recurso de proteccién
puede ocurrir frente a cualquiera de las 17 cortes de apelaciones del pais,
es gratuita y no requiere de los conocimientos de un abogado. Los Unicos
requerimientos para su interposicion son la descripcion detallada de cuan-
do y como ocurri6 la vulneracion o amenaza del goce de uno o varios de-
rechos fundamentales claramente especificados, y el respeto del plazo de
30 dias desde que ocurrié dicha vulneracion o amenaza. En otras palabras,
la interposicion de un recurso de proteccidon no pone barreras relevantes
en términos de acceso a la justicia por parte de la ciudadania.’> Como lo ha
sefialado recientemente Carrasco, ademas de la rapidez con que se resuel-
ven estas acciones, las “escasas reglas procedimentales y probatorias han
sido un incentivo irresistible para los litigantes al momento de impugnar
una accién u omision antijuridica de un 6rgano de la Administracion del
Estado” (2021: 198).

Sin embargo, los obstaculos surgen al momento en que la accién de pro-
teccion inicia su tramite, ingresando al sistema judicial. En efecto, y para
lo que aca nos interesa discutir, el disefio de la accion, asi como su practica
constitucional, se han mostrado especialmente hostiles a la hora de defen-
der valores publicos o colectivos derivados del “papel estructurante” que
los derechos fundamentales tienen o debieran tener en una sociedad (Jen-
kins, 2021: 332). Esto se debe, en buena medida, a una concepcion indivi-
dualista que permea el conflicto procesal, en la que campearia una “logica

15 Esto no es tan cierto en el &mbito medioambiental, donde a menudo se requiere
la realizacion de estudios de suelo, agua, vulcanoldgicos, entre otros, para demostrar la
afectacion del derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion (articulo
19.8); lo que configuraria un acceso desigual a la justicia, siendo que las empresas pro-
ponentes de los proyectos cuentan con muchos mas recursos econémicos para financiar
dichos estudios que, por ejemplo, las comunidades y movimientos ciudadanos o indige-
nas que se oponen a los mismos.
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civilista” conforme a la que la accion de proteccion ha terminado siendo
“una accion de caracter individual” (Jenkins y Malebran, 2021: 333-335).
La renuencia de las cortes a acoger acciones de proteccion que trasciendan
al individuo que las presenta (Henriquez, 2018: 21-25), en definitiva, ha
reducido los derechos fundamentales a “meros derechos subjetivos™ (Jen-
kins y Malebran, 2021: 337), lo que hace aun mas dificil que cumpla con
la funcién publica arriba identificada.

Mientras la lectura centrada en el &mbito judicial se queda alli, sin por
ello dejar de ofrecer importantes antecedentes, nos interesa expandir la mi-
rada. Como hemos dicho al inicio, es aqui donde cobra importancia el tipo
de actor que interpone el recurso de proteccion y las acciones emprendidas
por éste, mas alla de la interpelacion de las cortes. Esto permite explicar
que el recurso de proteccion siga siendo una oportunidad para los indivi-
duos o grupos que lo interponen, pues incluso el rechazo de recursos de
proteccion interpuestos en el marco de causas delicadas, y al mismo tiem-
po respaldadas por actores dotados de una capacidad de problematizacion
de la demanda en cuestion, tiene el potencial de contribuir a delinear los
derechos que éstos protegen y, en ocasiones, a propiciar cambios legales
relevantes.

En este trabajo postulamos que existen distintos tipos de actores, mas
0 menos densos organizacionalmente, que tienen mayor o menor capaci-
dad de liberar el potencial sefializador de la necesidad de adoptar cambios
legales que el recurso de proteccidn guarda. Actores mas densos organi-
zacionalmente seran capaces de posicionar demandas individuales como
problematicas colectivas, por medio de un efecto sefializador eficaz del
recurso de proteccion, mediado por interacciones de distinto tipo con el
sistema politico. Actores menos densos organizacionalmente, en cambio,
no lograrian el posicionamiento de demandas individuales en el plano co-
lectivo, y obtendrian un efecto sefializador débil o nulo del recurso de
proteccidn.

En cuanto a los factores que favorecen la transposicion de una demanda
al plano publico, lo que ocurre mayoritariamente, aunque no exclusiva-
mente, a través de la protesta y del lobby, los teéricos de la movilizacion
de recursos han argumentado que existen distintos tipos de recursos. Mc-
Carthy y Zald, por ejemplo, enfatizaron la importancia de los recursos
externos, como los econdémicos, la infraestructura, la legitimidad y la dis-
ponibilidad de recursos humanos (McCarthy y Zald, 1977: 1236-1238),
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mientras otros se han enfocado exclusivamente en el papel de los recursos
internos, tales como las redes preexistentes y el capital humano de los gru-
pos movilizados (Morris, 1981: 746 y 747). Otros autores han apuntado a
la disponibilidad de conocimiento experto como un prerrequisito para la
activacion de estrategias de lobby, ya que los legisladores son més pro-
pensos a escuchar a quienes son profesionales y hablan su mismo lengua-
je. Particularmente relevante, en este sentido, es el “contexto legislativo”,
un concepto que agrupa diferentes elementos que influencian el quehacer
legislativo, como el conocimiento de los legisladores, la atencion de la
opinidn publica, el consenso politico, entre otros (Victor, 2007: 830-833).

2. La evidencia a partir de dos casos emblematicos

A continuacion, exploraremos dos casos emblematicos en los que se
aprecia la importancia de una configuracion de factores susceptibles de ha-
bilitar el rol sefializador del recurso de proteccion de la urgencia de adop-
tar cambios legales. En el primer caso, estamos en presencia de un actor
denso organizacionalmente, cuya estrategia permite dotar el recurso de
proteccion de un efecto senalizador eficaz, de la necesidad de contar con
una cobertura universal del tratamiento antirretroviral para las personas
enfermas de VIH-sida a fines de los noventa. En el segundo caso, veremos
cémo la interposicion de recursos de proteccion por individuos desorgani-
zados afiliados de las Isapres, cuya densidad organizacional es nula, tiene
un efecto sefializador débil, que diluye la demanda por una mayor justicia
en el sistema de salud privado.

A. El caso de las personas viviendo con VIH-sida

El primer caso vio el despliegue, a fines de los afios noventa, de una es-
trategia legal por parte de un grupo de personas con VIH-sida, en una época
en que el tratamiento para esta enfermedad no estaba disponible en Chile,
y su financiamiento no se encontraba cubierto por el Estado. En este caso
jugo un rol protagdnico Vivo Positivo, una organizacion de alcance na-
cional que articulaba a las personas con VIH-sida, una minoria altamente
organizada desde los tiempos de la dictadura. Dicha organizacion gozaba,
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por tanto, de cierta legitimidad, y contaba con capital humano especializa-
do en la problematica que afectaba a sus miembros.

La negacion del acceso universal y gratuito al tratamiento antirretro-
viral configuraba, de acuerdo a los afectados, una violacion del derecho
a la vida, consagrado por el articulo 19.1 de la Constitucién politica, por
parte del Estado. Se trataba de un asunto de vida o de muerte, altamente
sensible, cuya resonancia a nivel social fue incrementando en el tiempo.

Frente a la delicada situacion de miles de personas, y con el patrocinio
de la Clinica de Derechos Humanos de la Universidad Diego Portales,
Vivo Positivo promovid la interposicion de una serie de recursos de pro-
teccion por parte de personas que padecian VIH-sida. Sin embargo, las tres
acciones legales interpuestas en 1999 fueron declaradas inadmisibles por
invocar el derecho a la vida (articulo 19.1). De acuerdo con los jueces, el
derecho a litigar deberia haber sido el derecho a la salud (articulo 19.9),
y no el derecho a la vida, el que sin embargo se encontraba excluido de la
garantia constitucional.'

En 2000, tras una intensa cobertura de los primeros tres casos por parte
de los medios de comunicacion, fueron interpuestos 24 nuevos recur-
sos de proteccion. Si bien esta vez las acciones legales fueron admitidas,
y no obstante el reconocimiento del derecho a la vida como absoluto por
parte de la doctrina judicial, estos recursos fueron fallados en contra bajo
el argumento que la amenaza a la vida provenia de la enfermedad y no de
una omision del Estado. En 2001, fue presentado un ultimo recurso de pro-
teccion apelando al derecho a la vida como absoluto, el que fue fallado a
favor por la Corte de Apelaciones frente a la cual fue tramitado, pero luego
desestimado por la Corte Suprema (Corte Suprema, 2001), que sefiald que
la sede para resolver ese tipo de problemas no debia ser la judicial, sino
aquella politica.

Las sucesivas derrotas judiciales habian sido cubiertas extensamente
por la prensa, lo que habia generado un amplio debate pablico, una inten-
sa discusion académica y una nueva sensibilidad social con respecto a la

16 La exclusion del derecho a la salud de las garantias constitucionales se remonta a
la idea de Estado subsidiario, un Estado en el que la libertad econémica es el motor prin-
cipal de la economia, y en el que el sector publico intervenia solamente en los espacios
residuales, que excedia la capacidad de los privados y no cubiertos por la capacidad de los
mismos. De esta forma, los llamados derechos “positivos”, que dependian de la disponi-
bilidad de fondos ptiblicos, quedaron excluidos de la garantia constitucional plasmada en
el texto fundamental de 1980.
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situacion de las personas con VIH-sida, incrementada por el fallecimiento
de varios litigantes, quienes se encontraban a la espera de una definicion
por parte de la Corte Interamericana de Derechos Humanos tras haber ago-
tado los recursos internos, en pleno proceso de judicializacion.

Las derrotas judiciales tuvieron repercusiones positivas en el sistema
politico, donde la problematica del VIH-sida, salvo los esfuerzos de al-
gunos parlamentarios por legislar sobre el tema, habia dormido extensa-
mente. Sin embargo, dichas repercusiones no se debieron meramente a lo
ocurrido en las cortes. Desde 1997, Vivo Positivo habia desempefiado un
rol clave en las negociaciones entre el gobierno y ONUSIDA, la agencia
ONU a cargo de las problematicas generadas por la epidemia del VIH-sida
a nivel mundial. El capital humano y el conocimiento experto del personal
que integraba Vivo Positivo permitieron que la organizacion empezara a
tener el peso necesario para influenciar a los tomadores de decisiones en el
ambito de las politicas del VIH.

En 2001, el Estado y organizaciones no gubernamentales postularon
al Fondo Global de Naciones Unidas para lograr el financiamiento de las
triterapias y garantizar progresivamente la cobertura universal del trata-
miento antirretroviral (Contesse y Lovera, 2008: 157 y 158). Ademas, re-
presentantes de la agrupacion lograron negociar en forma directa con las
principales contrapartes nacionales a cargo de las politicas relacionadas
con la gestion de la epidemia en Chile, entre los que destacan el Minis-
terio de Salud, Conasida, directivos del ambito de la salud y encargados
de programas dedicados al VIH. Adicionalmente, Vivo Positivo lidero la
capacitacion y generacion de condiciones para la integracion social de las
personas con VIH-sida, jugando un rol clave en la ejecucion y control
social del proyecto del Fondo Global para Chile, y en el diseno de poli-
ticas publicas para asegurar la distribucion de los tratamientos en el pais
(Contesse y Lovera, 2008: 157). Finalmente, Vivo Positivo asesor6 al go-
bierno en la elaboracién de un proyecto de ley que garantizara la cobertura
universal de algunas enfermedades catastroficas, entre ellas el VIH (Ley
19.779 de 2001).

En este caso, la derrota judicial contribuy6 a legitimar la demanda por
una cobertura universal y gratuita del tratamiento antirretroviral en Chile.
Sin embargo, el empujon mas fuerte para el cambio legislativo fue dado
por la eficacia del poder sefializador de los recursos de proteccion inter-
puestos, respaldado por la densidad organizacional de los actores no gu-
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bernamentales involucrados en la generacion de politicas publicas para
enfrentar la pandemia del VIH-sida en Chile, sin los cuales ni la derrota
judicial, ni la sensibilizacion operada por el debate publico, ni la cobertura
por parte de los medios de comunicacion hubiesen podido lograr algin
resultado politico.

B. El caso de las Isapres

El segundo caso guarda relacion con las alzas unilaterales en el pre-
cio de los planes de salud privada, fenomeno que ha generado una ola de
judicializacion en este ambito. La impugnacién de las alzas ocurrid por
primera vez en 2008 en virtud de la violacion del derecho a la propiedad
(articulo 19.24), piedra angular de la Constitucion de 1980. El derecho a
la propiedad, aplicado a los planes de salud, implica la imposibilidad de
operar variaciones unilaterales en el precio de los mismos, por lo que el
argumento de los litigantes fue bien acogido por los jueces.

Tras los primeros éxitos judiciales, que permitieron el reembolso del
dinero cobrado ilegalmente a los cotizantes, la interposicion de recursos
de proteccion en el ambito de la salud privada se sistematiz6 y masifico a
niveles jamas pensados. La acogida del argumento basado en el derecho
a la propiedad generé un nuevo nicho de negocio, que fue aprovechado
por decenas de empresas en linea que ofrecen el servicio de interposicion
gratuita de recursos de proteccion en contra de las Isapres que, siendo la
parte perdedora, ademas de restituir las sumas cobradas ilegalmente a los
cotizantes a raiz de las alzas unilaterales, también deben pagar los gastos
relacionados con los juicios. La ola de judicializacion que embistio al sis-
tema judicial, por otra parte, requirié de ajustes por parte del mismo para
poder atender a esta nueva clase de demandas, consistentes de la automa-
tizacion de la tramitacion de estos recursos.

Sin dudas que la victoria judicial desincentivo la busqueda de otras vias
para la canalizacion del descontento de los afiliados de las Isapres, pero
ésta esta lejos de ser la Ginica responsable del efecto regresivo de los recur-
s0s de proteccidn interpuestos en este ambito. Si bien la cobertura media-
tica de la oleada de judicializacion fue consistente, y se haya inaugurado
cierto debate académico sobre la reforma al sistema de salud privada, la
via politica no se prospectd como una posible alternativa a la via judicial,
como ocurri6 en el caso del VIH-sida. La via politica no se explord por
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la escasez de actores dotados de la capacidad de convertir una demanda
individual en una demanda publica.

Como he mencionado, los actores responsables de la interposicion de
casi un millon de recursos de proteccion en los tltimos 10 afios son indi-
viduos y empresas en linea, abocadas casi exclusivamente a ese servicio.
A lo largo de la historia democratica ha existido un solo intento de ac-
cion colectiva en el ambito de la salud privada: aquél, representado por
Corpusapres en 2000, frustrado a causa de la escasa asociatividad que se
registraba (y se registra hasta la actualidad) entre los cotizantes de la salud
privada, pertenecientes al 20% mas rico de la poblacion.!’

Con la agravante de la victoria judicial sistematica, la demanda, acotada
a lailegalidad de las alzas en el contexto de los derechos contractuales, ter-
mind reduciendo los contornos de una demanda méas generalizada por una
mayor justicia en el sistema de salud. Ademas de no existir una verdadera
demanda articulada por los actores sociales, en este ambito se ha obser-
vado, a lo largo de las ultimas décadas, una voluntad politica insuficiente,
que no logré catalizar los consensos para adoptar reformas politicas que
llevan afios siendo debatidas, pero que atin “duermen” en el Congreso.

Como demuestra la comparacion de estos dos casos emblematicos,
el recurso de proteccion tiene el potencial de catalizar reformas legales,
siempre y cuando tenga un efecto sefializador eficaz. Para ello, los actores
sociales que lo interponen deben poseer cierta densidad organizacional, la
que es susceptible de habilitar un proceso de delineamiento de la demanda
en la esfera publica. En cambio, si el recurso de proteccion es utilizado
por actores desorganizados, es susceptible de tener un efecto sefializador
débil, que no logra dotar la demanda en cuestion de la legitimidad y urgen-
cia necesarias para impulsar cambios legislativos. Para que el recurso de
proteccion cumpla con su funcion delineadora de los derechos, entonces,
mas alla de la victoria o de la derrota judicial, seria clave la existencia de
un actor organizado que tenga claro cudles son los objetivos de su accion
colectiva.

17" Entrevista con el abogado del Consejo de Defensa del Estado, 16 de noviembre
de 2016.
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V. CONCLUSIONES

A modo de reflexion final, podemos afirmar que el recurso de proteccion,
considerado per se, es un dispositivo que responde a la logica cautelar,
mas que al llamado a cumplir una funcion sefializadora de la urgencia
de implementar determinados cambios legales. Sin embargo, el recurso de
proteccidn ofrece un canal de participacién politica, constituye una es-
trategia al alcance de los actores sociales, y puede cumplir una funcion
sefializadora eficaz de la necesidad de implementar cambios legales. En el
primer caso analizado, estuvimos en presencia de un actor denso organi-
zacionalmente, cuya estrategia permitié dotar el recurso de proteccion de
un efecto sefializador fuerte, que evidencid la necesidad de contar con una
cobertura universal del tratamiento antirretroviral para las personas enfer-
mas de VIH-sida a fines de los noventa. En el segundo caso, vimos cOmo
la interposicion de recursos de proteccion por individuos desorganizados
afiliados de las Isapres, cuya densidad organizacional era nula, tuvo un
efecto sefializador débil, que diluyo la demanda por una mayor justicia en
el sistema de salud privado en los resultados de cientos de miles de litigios
puntuales.

Como fue ilustrado claramente por el caso del VIH-sida, la moviliza-
cion legal, siempre y cuando esté acompafada por cierta densidad organi-
zacional, promueve el interés publico y dota a la demanda de la legitimi-
dad y de la urgencia necesaria, como para ser oida por el sistema politico.
La identificacion de este mecanismo causal nos permite desestimar el
argumento de la naturaleza cautelar absoluta del recurso de proteccidn,
analizado bajo una nueva luz y en conjunto con las caracteristicas del actor
que lo interpone, de que si serian capaces de activar el poder sefnalizador
del mismo en pos de la urgencia de impulsar cambios por la via politica.

En este sentido, hemos alumbrado la importancia de la densidad or-
ganizacional de los actores, definida como un conjunto de recursos tanto
internos como externos, materiales como inmateriales, que le permiten a
quienes libran una estrategia legal, basada en la interposicion de un re-
curso de proteccion, interactuar con el sistema politico con el proposito
de problematizar eficazmente su demanda y de impulsar cambios legales,
mas alla de las cortes y sus sentencias.
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formas si hizo y por qué? Se intentara ofre-
cer una respuesta a partir de dar cuenta de
las reformas constitucionales aprobadas por
el gobierno de la autodenominada “cuarta
transformacion” en sus primeros dos afios y
medio de gobierno.
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SUMARIO: |. Introduccion. Il. Las reformas constitucionales
de AMLO. Il1. Conclusiones. V. Apéndice: reformas constitu-
cionales aprobadas durante la 4T. V. Bibliografia.

I. INTRODUCCION!

La tesis principal de este articulo es que, no obstante su gran poder po-
litico —cuyas causas y efectos consideraré en su momento—, Andrés
Manuel Lopez Obrador (AMLO) no lo utilizé en los primeros dos afios
y medio de su sexenio para llevar a cabo reformas constitucionales
que impacten significativamente la naturaleza de nuestro régimen politi-
co. Si ayudan a centralizar el poder en la figura del Ejecutivo, sobre todo
cuando AMLO controla ambas camaras, pero muchas de las reformas
constitucionales aprobadas hasta ahora —reformas que describiré en su
momento— tienen un caracter mas bien simbdlico, especialmente aque-
llas que se refieren a la ampliacion de ciertos derechos, como intentaré
argumentar.

Lopez et al. (2020: 90) ofrecen dos posibles hipotesis para explicar la
primera tesis: la primera, que la intencion de AMLO es reinventar el orden
politico y social sin ninguna ruptura revolucionaria de por medio; segun-
da, que dicho reinvento “se ve acotado por las limitaciones sustantivas,
temporales y procedimentales propias de una democracia constitucional,
que restringen una voluntad Uinica para someterla al escrutinio publico y la
pluralidad propia de una sociedad compleja”. De esta tension entre ambas
hipétesis surge lo que Ldpez et al. (2020: 91) identifican, a la vez, como
un riesgo al orden democratico y como una suerte de paradoja: si la lla-
mada cuarta transformacion (4T) aspira a un cambio de régimen y, parale-
lamente, surgi6 de una eleccién democratica y de un mandato de cambio,
(por qué no “relajar ciertos limites y controles en aras de concretar tal
transformacion” (Lopez et al. 2020: 91)?

Este articulo argumenta que AMLO no quiso invertir capital politico
en hacer esas reformas, sino en dejar un legado en temas que considera
fundamentales, pero que muchos de ellos son mas simbolicos que otra co-

1 Agradezco a Emilio Méndez su apoyo en la elaboracion de este articulo, asi como
los sugerentes y criticos comentarios de dos dictaminadores an6nimos a una version pre-
via, los cuales lo mejoraron sustantivamente.
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sa.? Ha optado por otra ruta, que no sera discutida en este texto: reformas
a la legislacion que violan la Constitucion, como la reforma eléctrica. La
mas conspicua, el transitorio que extiende el manado del presidente de la
Corte y de los miembros de la judicatura por dos afos.

Como veremos enseguida, la gran cantidad de reformas constitucionales
llevadas a cabo por la cuarta transformacion no era parte de la oferta electo-
ral de Movimiento de Regeneracion Nacional (Morena) ni de su plataforma
politica inicial. Sin embargo, como también veremos, hubo una circunstan-
cia que, seglin sostendré, cambid el panorama: la sobrerrepresentacion que
obtuvo la coalicion “Juntos haremos historia” (Morena, Partido del Trabajo
y Partido Encuentro Social) en el Congreso federal. Esta circunstancia ex-
plica, contrafacticamente, por qué el partido del gobierno ha podido llevar
a cabo parte de su 4T mediante reformas constitucionales y no, como en
su momento asegurd AMLO (L6pez et al., 2020), mediante “el marco legal
actual”. Sin embargo, enfrento en el tema de la revocacion de mandato la
oposicion en el Senado que le puso un freno en sus aspiraciones de aparecer
en la boleta en la eleccion intermedia.

Esta sobrerrepresentacion no obtenida en las urnas, sino construida
mediante acuerdos con legisladores de otros partidos una vez pasadas las
elecciones, tiene —y ha tenido, seglin sostendré— serios efectos sobre
nuestro marco constitucional, especialmente en lo relativo a la division de
poderes. Al respecto, escribe Przeworski (2010: 216 y 217):

Sencillamente no tiene sentido, y es posible que desde el comienzo no lo
haya tenido, analizar la separacion de poderes y las acciones de los gobier-
nos sin reconocer el papel de los partidos politicos. Y en la mayoria de las
circunstancias, éstos hacen que el foco puesto en la separacion de poderes
se vuelva en gran parte insignificante. Si el mismo partido, o una coali-
cion de partidos, controlan la legislatura y el Ejecutivo, y designan a los
jueces, no hay mas que un poder: la mayoria. Las funciones siguen siendo
distintas y sigue siendo verdadero que diferentes ramas hacen diferentes
cosas: aun en el sistema parlamentario puro, el Parlamento legisla, el go-
bierno ejecuta y los tribunales juzgan. Ademas, es posible que miembros
del mismo partido todavia se tomen en serio los intereses del poder al que

2 Una discusion sobre el marcado contraste que existe entre como esta definido cons-
titucionalmente el derecho a la salud y la forma en la que se distribuye y financia en la
practica, se encuentra en Elizondo (2007).
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sirven. Pero el Parlamento legisla y el gobierno ejecuta la voluntad de una
mayoria partidaria.

En el caso del gobierno de AMLO, le falto tener las dos terceras partes
de los votos en el Senado. Ahi estuvo el dique para las reformas que afec-
taban la naturaleza del régimen politico. AMLO no puso mucha energia
en tratar de vencer esas restricciones y la oposicion se sumo al resto de
sus reformas constitucionales.

Los cambios constitucionales hasta ahora aprobados no fueron parte de
la oferta de campafia de AMLO a la presidencia de México para el periodo
2018-2024. En ésta, en el marco del aniversario 101 de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos (CPEUM), AMLO dijo que la
Constitucion actual “ya no es la original”, porque se ha “ajustado a los in-
tereses de la banda de malhechores que se han dedicado a robar, a saquear
nuestro pais”. Sin embargo, semanas mas tarde, durante una reunion con
la Confederacion Patronal de la Republica Mexicana (Coparmex), AMLO
dijo que “no queremos iniciar con reformas [constitucionales]; con el mar-
co legal actual podriamos iniciar los cambios. Vamos a dejar las reformas
para mediados del sexenio” (AFP, 2018).

Como se vera a lo largo de este articulo, AMLO no cumplié con esta pro-
mesa. Cuando la hizo, probablemente no creia que su victoria le daria una
mayoria tan amplia en el Poder Legislativo. Esta fue muy superior a lo que
seria esperable dado el porcentaje de votos que obtuvo su coalicion en la
eleccion legislativa.

Al respecto, Crespo (2020: 1053, 1093 y 1114) sefiala que

...la consecucion de la mayoria absoluta en ambas camaras legislativas no se
debe a la votacion recibida en las urnas por la coalicion obradorista, sino a la
sobrerrepresentacion permitida por el sistema electoral vigente. En efecto, si
bien AMLO recibid 55% de la votacion efectiva para la presidencia, su coa-
licion recibid solamente 44% en la pista legislativa (tanto en diputados como
en senadores)... En 2018 el gran favorecido... fue el obradorismo, pues en
la Camara de Diputados su coalicion quedo sobrerrepresentada en 18 puntos
porcentuales (mismos en que el resto de partidos quedaron subrepresenta-
dos); es decir, Morena, el PES y el PT obtuvieron en conjunto 44% del voto
en dicha pista (11 puntos menos de lo captado por AMLO en la presiden-
cial), pero recibieron el 61% de curules en dicha camara. En otras palabras,
eso significa que 44% de los votantes deseaba darle a Lopez Obrador una
mayoria absoluta en la Camara de Diputados, en tanto que el restante 56%
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no voto por eso (incluido el 11% de electores que sufragé por AMLO para
presidente, pero no por su coalicion para el Legislativo).’

Una vez que se encontrdé con todo ese poder, opté por modificar la
Constitucion para tratar de cumplir su proyecto de transformacion, pero
sin afectar de fondo la naturaleza del régimen politico, lo cual contrasta con
lo hecho por otros presidentes disruptivos como AMLO. Es relativamente
comun cambiar la Constitucion a la menor oportunidad que tengan. Hugo
Chavez convoc6 a un referéndum para dar forma a una asamblea consti-
tuyente (oficialmente llamada Asamblea Nacional Constituyente de Vene-
zuela) el mismo dia que asumio el primero de sus dos mandatos presiden-
ciales, el 2 de febrero de 1999. Dicho referéndum se llevo a cabo el 25 de
abril de 1999, y la pregunta relativa a la convocatoria de una Asamblea
Nacional Constituyente que crease un nuevo ordenamiento juridico a fin
de conseguir una democracia “social y participativa” obtuvo el “si” del
87.7 por ciento de los votantes.*

Chavez habia ganado con el 56.5 por ciento de los votos la eleccion del
seis de diciembre de 1998. En la eleccion concurrente para legisladores,
su coalicion, Movimiento V Republica (MVR), obtuvo el 21 por ciento de
los votos para diputados, lo cual le dio 49 de 189 escafios. Muy lejos de la
mayoria. En la eleccién para la Asamblea Constituyente del 25 de julio de
1999, la coalicion chavista obtuvo 125 asientos de un total de 131.

Con lo aprobado por esta Asamblea Constituyente se logro redisefiar el
sistema politico para, entre otras cosas, controlar los tres poderes constitu-
cionales venezolanos.® En la primera eleccion posterior a la nueva Consti-
tucion, llevada a cabo el 30 de julio de 2000, su movimiento, denominado
Polo Patriético, gano las elecciones presidenciales y las parlamentarias.
Chavez obtuvo el 59.76 por ciento de los votos, y en la Asamblea Nacional

3 Para un analisis més detallado al respecto, véase a Murayama (2019).
4 E1 15 de diciembre de 1999, el gobierno chavista convoc6 un segundo referéndum
constitucional para ratificar la Constitucion resultante del primer referéndum.
® Por cierto, el debilitamiento institucional es uno de los peligros que puede traer
consigo una asamblea constituyente en el contexto latinoamericano, segun los estudios
comparados de Estrada et al. (2005). Los otros dos peligros, también relevantes para el
caso venezolano, son: 1) que el proceso (de una asamblea constituyente) puede surgir de
la actuacion personal del jefe de Estado; 2) que “cuando la sociedad presiona reclamando
cambios estructurales, el derecho tiene que asumir su caracter de producto social” (Es-
trada et al., 2005: 210).
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su movimiento obtuvo el 44.38 por ciento de los votos, lo que se tradujo
en una mayoria absoluta (gano6 92 de los 165 escafios, es decir, el 55.7 por
ciento). Empezaba la sobrerrepresentacion del chavismo, que mediante
artilugios destinados a subvertir la representacion proporcional, a mani-
pular las circunscripciones electorales, asi como las proyecciones pobla-
cionales, garantiz6 a los candidatos oficialistas una sobrerrepresentacion
insolita, alcanzada en la eleccion parlamentaria de 2005, con 60 por ciento
de los votos, el 88 por ciento de los escafios. Esto se debio a que, en la
practica, virtualmente todos los parlamentarios “pertenecian a las filas del
oficialismo” (de manera particular, los candidatos de los partidos minori-
tarios del chavismo) (Jiménez, 2011: 93).

Abundan los ejemplos de reformas constitucionales al arranque de un
gobierno de ruptura, que luego se pueden ir profundizando en el tiempo.¢
Las reformas constitucionales son un mecanismo utilizado por muchos li-
deres que llegaron democraticamente al poder para minar esas mismas ins-
tituciones democraticas que les permitieron ganar.” Ya no es usual hacer
golpes de Estado o suspender la Constitucion, sino que ésta se va modifi-
cando a fin de que el Ejecutivo tenga el mayor poder posible, incluyendo
el relativo a los procesos electorales.?

El gobierno de AMLO ha seguido, hasta ahora, una ruta distinta.
Opto6 por no buscar una nueva Constitucion, sino cambiar lo que le pa-
recia relevante, algo que todos los presidentes de México han hecho. La
nuestra se habia modificado, antes de la llegada de AMLO, 707 veces me-
diante 233 decretos, lo que hizo que pasara de tener 21,382 palabras en
1917 a 111,783 palabras en octubre de 2018 (Giles, 2018).

AMLO prefiri6 hacer su cuarta transformacion, segin lo dijo en una
entrevista con motivo de su Segundo Informe de Gobierno, sin hacer

® Véase, por ejemplo, Arenas (2007; 2010), Lopez (2008) y Mayorga (2006).

" En la ciencia politica se han estudiado desde hace tiempo los conceptos de “cons-
titucionalismo popular” y de “populismo constitucional” (Tushnet, 2013), pero no asi,
como acertadamente sefiala Alterio 2016, en la teoria constitucional. En la ciencia politi-
ca—Rincon (2006) y Mudde (2013) son claros casos de esto, segun Alterio (2016)— no
es poco comun encontrar, de una u otra forma, la afirmacion de que “la defensa a formas
de constitucionalismo popular puede devenir en una especie de «populismo constitucio-
nal»” (Alterio, 2016: 63 y 64). Para la teoria constitucional, en cambio, ambos conceptos
pertenecen a categorias constitucionales distintas que siguen sus propias logicas.

8 Al respecto, un muy sugerente estudio que analiza como es que, a nivel global, los
principales atractivos de la democracia liberal han ido perdiendo fuerza incluso en los regi-
menes democraticos, es el de Poppe et al. (2018).
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“saltar por los aires una institucionalidad y una legalidad”, como se dio
con las tres anteriores transformaciones. En su opinion, le habria “costa-
do mas trabajo una nueva Constitucion; aun teniendo mayoria en el Con-
greso... habriamos dedicado mas tiempo a eso. Analizamos que se podia
transformar con lo establecido y anadiendo cosas claves” (La Jornada,
2020).°

En sus primeros dos afios y medio de gobierno, Morena, el partido go-
bernante, ha llevado a cabo 14 reformas constitucionales.'® En términos
del niimero de articulos reformados, ningiin presidente tiene el récord
de AMLO durante su primer afio de gobierno: 34 articulos reformados
Las reformas del llamado “pacto por México” supusieron 50 articulos
constitucionales modificados en sus primeros dos muy productivos afios
(informacion recuperada del sitio web de la Camara de Diputados, el 13
de abrril de 2021, disponible en: https://www.diputados.gob.mx/LeyesBi-
blio/ref/cpeum_per.htm).

Las reformas constitucionales del gobierno de AMLO son tan recientes
que no hay mucho escrito al respecto, salvo alguna descripcidon particular
de como se votaron en un Congreso local (Mejia, 2019), del impacto de
una de ellas en el desarrollo profesional de un gremio (Trujillo, 2019), o
del supuesto efecto positivo que tendran para la autodenominada cuarta
transformacion (Arkonada, 2019). El texto mas completo y detallado al
respecto es el de Lopez et al. (2020), quienes hacen un analisis muy ins-
tructivo de las reformas constitucionales de AMLO. El titulo del articulo
es “Todo por la razon y el derecho (hasta que estorben): la tension entre
Constitucion, reformas y gobierno”, éste resume bien su argumento, el
cual discuto en las conclusiones de este articulo.

En contraste con las reformas del sexenio inmediatamente anterior,
cuando se requirié una amplia coalicidn para concertarlas en el pacto por

° Un dictaminador anénimo sefialé acertadamente que, para la 4T, la Constitucion
implica una atadura, pero al mismo tiempo la utiliza, la desdefa; sin embargo, la necesita,
quiere ponerla al servicio de su proyecto, pero desde el discurso la debilita. Ahondar en
estas cuestiones nos permitiria entender si la 4T pretende poner en crisis a la Constitucion
0, en cambio, instaurar una nueva mirada constitucional. Este articulo se inclina por lo se-
gundo, habida cuenta, por ejemplo, de que las reformas constitucionales de la 4T tienen,
seglin sostengo, un caracter esencialmente simbolico, y de que en nuestra historia politica
es una practica comun el reformar extensamente la Constitucion cada sexenio.

10" En este articulo considero como reformas distintas la reforma de revocacion de
mandato y la de consulta popular. Sin esta distincion, Morena ha llevado a cabo 13 refor-
mas constitucionales.
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Meéxico, en el gobierno de AMLO las reformas constitucionales no han
requerido de mucha negociacion. Son fundamentalmente producto de la
voluntad y del deseo del presidente.

AMLO esta tan orgulloso de sus reformas que argumenta que ya son,
para fines practicos, una nueva Constitucion. Durante el evento por el 103
Aniversario de la Promulgacion de la Constitucion de 1917, el 5 de febrero
de 2020, afirmo:

Con esta Constitucion, con su espiritu ahora estamos emprendiendo la Cuarta
Transformacion de la vida publica del pais y se estan actualizando las reformas
que han hecho los legisladores a propuestas del Ejecutivo o iniciativas de
diputados y de senadores. Pueden... ser consideradas dichas reformas como
una nueva Constitucion. Es una nueva Constitucion dentro de la Constitucion
del 17 (discurso disponible en: https://presidente.gob.mx/05-02-20-version-
estenografica-103-aniversario-de-la-promulgacion-de-la-constitucion-de-
1917-desde-queretaro/, fecha de consulta: 13 de abril de 2021).

El 5 de febrero de 2020, AMLO dijo que su nueva Constitucion ya es-
taba casi lista, que faltaba muy poco. En sus palabras:

...que los programas de bienestar, en especial del derecho de fondo a la
salud, a la atencion de adultos mayores, la atencion para nifias y nifios con
discapacidad, de los estudiantes de familias de escasos recursos... estos de-
rechos se deben subir a rango constitucional, esa es la reforma pendiente. ..
Y estoy seguro que en este periodo de sesiones se va a discutir, y en su caso
a aprobarse, y eso va a significar el establecimiento de un auténtico Estado
de bienestar (Almanza, 2020).

Este articulo analiza estas reformas. Contra las promesas citadas al
inicio de este texto, de las 11 reformas estructurales de la administra-
cion anterior,™* s6lo se ha anulado la educativa. El resto permanecen
sin cambios, y aunque en materia energética las politicas publicas al
respecto han sufrido cambios importantes, incluida una reforma a la
Ley de la Industria Eléctrica, no se ha modificado la Constitucion al
respecto.

11 Reformas en materia laboral, de competencia economica, de telecomunicaciones,
financiera, hacendaria, electoral, educativa, de seguridad social, energética, de transpa-
rencia y penal.
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El contraste con las reformas de Pefia Nieto es evidente. Como parte
de la negociacion del pacto por México, las reformas restringieron al Eje-
cutivo al crear ciertos 6érganos autdbnomos que, en términos politicos, eran
la garantia de que no se estaba fortaleciendo al presidente, sino al Estado
mexicano. Con respecto a las reformas econdmicas, en un articulo previo
senalé que, después de la modificacion del articulo 28 constitucional por
parte de Carlos Salinas de Gortari en 1993, con el propodsito de dar auto-
nomia al Banco de México, “[h]asta la administracion del presidente Pena
Nieto no se volveria a dotar de autonomia constitucional a un érgano en-
cargado de implementar una politica publica” (Elizondo, 2014: 39).

De las reformas propuestas por AMLO, s6lo dos no se aprobaron se-
gun los objetivos especificos trazados por el Ejecutivo: la relativa a la
consulta popular y la relativa a la revocacion de mandato. AMLO preten-
dia ser €l quien convocara la revocacion de mandato, y que tal consulta
fuera el mismo dia que el de las elecciones intermedias que se celebraran
el 6 de junio de 2021. Cuando ello no se pudo, demandé que fuera antes
de la eleccion intermedia. Eso tampoco lo consiguio. AMLO sélo obtuvo
su reforma concediendo que no fuera convocada por el Ejecutivo y que
fuera hasta el primer trimestre de 2022. En todas las otras reformas ha
logrado imponer su voluntad, con algunos cambios menores en algunos
€asos, COmMo veremos a continuacion.

En aras de la exposicidn, las reformas estaran agrupadas bajo las si-
guientes categorias: 1) combate a la inseguridad y al crimen organizado;
2) cambios en las relaciones de poder; 3) provision de bienes y servicios
publicos; 4) reconocimiento de nuevos derechos, y 5) cambios en el régi-
men politico.

A lo largo de este trabajo sostendré dos tesis. La primera es que las re-
formas agrupadas en los grupos 2) y 5) tienen la pretension de centralizar
el poder en la figura de Lopez Obrador, con el propdsito ulterior de llevar
a cabo la “transformacion de la vida publica nacional”. Son reformas pen-
sadas para un presidente con la legitimidad de AMLO y para quien, como
es su caso, controla el Poder Legislativo. Estas reformas seguramente ten-
drian un impacto distinto con un presidente sin mayoria en el Congreso,
dado que en algunos casos éste tendria mas instrumentos contra el jefe del
Ejecutivo.

La segunda es que las reformas agrupadas bajo la tercera categoria, y
en especial la pretension de llevar a la Constitucion ciertos derechos so-
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ciales, obedece a la muy particular tradicion mexicana constitucionalista,
sobre todo en la era priista cuando el presidente tenia todo el poder, de
plasmar en la Constitucion su proyecto de pais. AMLO abreva de esa tra-
dicion. Quiere dejar su sello. Que esos derechos sociales estipulados en el
texto constitucional queden asociados con él.

II. LAS REFORMAS CONSTITUCIONALES DE AMLO

En aras de la exposicion, agruparemos las reformas constitucionales
de AMLO, como ya dijimos, segln los siguientes criterios.

Primero estan las que centralizan el poder con la justificacion de com-
batir al crimen organizado, pero que en la practica le dan al Ejecutivo
un gran poder contra los presuntos criminales, estén organizados o no.*
Estas son las siguientes.

1. Extincion de dominio
Articulos constitucionales modificados: 22 y 73

Puntos clave: se definio en la nueva ley como “la pérdida de los dere-
chos que tenga una persona en relacion con los bienes a que se refiere la
presente ley, declarada por sentencia de la autoridad judicial, sin contra-
prestacion, ni compensacion alguna para su propietario”. La extincion la
solicita el Ministerio Publico (MP). El proceso lo lleva a cabo un juez por
la via civil.

Su objetivo es fortalecer el combate al crimen organizado y a la co-
rrupcidn. Una vez al afio, la Fiscalia General de la Republica (FGR) y las
fiscalias estatales entregaran un informe a los congresos sobre el uso que
le dieron a este recurso. Su aplicacion es nacional (antes no era asi: habia
algunas leyes locales con procesos distintos) y abarca once delitos: co-
rrupcion, robo de hidrocarburos, delincuencia organizada, secuestro, de-
litos contra la salud, trata de personas, encubrimiento, delitos cometidos
por servidores publicos, robo de vehiculos, lavado de dinero y extorsion.

12 Como se verd, la concepcion de “crimen organizado” que tiene el gobierno de Lo-
pez Obrador es sumamente amplia, tanto que resulta ser sumamente vaga.
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Se puede aplicar sobre inmuebles, terrenos, ejidos y otros objetos que
estén relacionados con estos once delitos. También se puede aplicar so-
bre recursos economicos, estén en efectivo o en cuentas bancarias. En la
primera fase del proceso (preparatoria), el MP reunira sus elementos de
prueba y notificara al acusado (a través de un edicto en el Diario Oficial
de la Federacion [DOF], en el periodico de mayor circulacion de su lo-
calidad, o a través de Internet, en la pagina de la fiscalia que correspon-
da). Después, en la fase judicial, se presenta la solicitud de extincion de
dominio a un juez. El proceso seré oral y pablico. Para que los bienes no
se vean afectados, el MP podra asegurar propiedades o cuentas bancarias
de manera preventiva, incluso sin la peticion formal del inicio del juicio.
El MP tiene cuatro meses para iniciar el juicio, de lo contrario, se retira el
decomiso preventivo. Los bienes confiscados podran ser utilizados “para
el servicio publico o como auxilio en la aplicacion de politicas publicas”.
También podran venderse, subastarse o donarse.

Para los propdsitos de este articulo, el principal problema de esta re-
forma es, como sefialan Sergio Lopez et al. (2020: 87), que, si bien “pue-
de ser un buen instrumento para combatir al crimen organizado... ;cémo
operar esta figura de manera eficaz cuando hay una contradiccion patente
entre la manera como se entiende en el texto constitucional y en la ley que
la regula?”. En la practica se vera si esta tension se puede resolver sin vio-
lar los principios generales de la Constitucion.

Esta reforma fue aprobada en la Camara de Diputados con 474 votos
a favor, 0 en contra y 0 abstenciones; y en la Camara de Senadores con
99 votos a favor, 0 en contra y 0 abstenciones. Fue publicada en el Diario
Oficial de la Federacion el 14 de marzo de 2019.

2. Prision preventiva oficiosa
Articulo constitucional modificado: el 19

Puntos clave: el MP ya no tiene que pedir prision preventiva justificada,
basta con que solicite prision preventiva automatica para los siguientes de-
litos: delincuencia organizada, homicidio doloso, violacion, secuestro, tra-
ta de personas, delitos violentos cometidos con armas, uso de programas
sociales con fines electorales, enriquecimiento ilicito, ejercicio abusivo de
funciones, delitos en materia de hidrocarburos, abuso y violencia sexual
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contra menores, feminicidio, robo a casa habitacion, robo a transporte de
carga, desaparicion forzada, delitos contra la Ley de Armas de Fuego.

Todos estos delitos pasan a estar contemplados en la Constitucion, ya no
en los codigos de procedimientos penales. A los cinco afios de entrada en
vigor de esta reforma se evaluara su pertinencia y su eficacia. Los criterios
para decidir tal pertinencia y eficacia son: 1) desempefio eficaz de las unida-
des estatales de supervision a medidas cautelares; 2) eficacia de las medidas
cautelares aplicadas; 3) creacion y desempefio de instancias de atencion in-
tegral a victimas; 4) implementacion de sistemas de informacion criminal y
de judicializacion, y 5) avances en la capacitacion de los poderes judiciales,
fiscales, policias y peritos.

La propuesta original de AMLO sélo contemplaba la adicion de tres
delitos: robo de combustible, delitos electorales y enriquecimiento ilicito
de funcionarios publicos. Fue la propia oposicion la que demando la in-
clusion de otros crimenes, con lo cual le dieron mas instrumentos de poder
al Ejecutivo. Muy extrafia su falta de vision respecto a las implicaciones
de hacerlo, pero en México es popular la mano dura con los delincuentes.
Para el presidente, lo importante es que con esto se termina con la co-
rrupcion y el fraude electoral. En sus palabras (Oficina de la Presidencia,
2020):

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 corrupcidn, que se avergiience el que piense que va
a llegar a un cargo publico para hacerse grande con la riqueza mal habida.

Esta reforma fue aprobada en la Camara de Diputados con 377 votos a
favor, 96 en contra y 5 abstenciones; y en la Camara de Senadores con 91
votos a favor, 18 en contra, y 0 abstenciones. Fue publicada en el Diario
Oficial de la Federacion el 12 de abril de 2019.

A través de un cambio legal de dudosa constitucionalidad, el gobierno
argumento6 que el fraude fiscal es cuestion de seguridad nacional y de ahi
su castigo con prision preventiva oficiosa. Hay varios amparos al respecto,
pero la Suprema Corte de Justicia de la Nacion (SCIN) no se ha pronun-
ciado sobre ellos.
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3. Guardia Nacional

Articulos constitucionales modificados: 10, 16, 21, 31,
35, 36, 73,76, 78y 89

Puntos clave: la Guardia Nacional estara integrada por elementos de las
policias Militar, Naval y Federal. Tiene el caracter de policia nacional y
de 6rgano desconcentrado de la Secretaria de Seguridad y Proteccién Ciu-
dadana. Consta de un secretario, comandantes, coordinadores territoriales,
coordinadores estatales y coordinadores de unidad. Entre sus facultades
estan: 1) salvaguardar la integridad de las personas y de su patrimonio.
Garantizar, mantener y restablecer el orden y la paz social; 2) prevenir
la comision de delitos en todo el pais, asi como realizar investigaciones
para cumplir con este objetivo; 3) efectuar tareas de verificacion para la
prevencion de infracciones administrativas; 4) recibir denuncias, com-
probar su veracidad y hacerlas del conocimiento del Ministerio Publico;
5) realizar operaciones de inteligencia, encubiertas y de usuario simulado
en Internet; 6) intervenir las telecomunicaciones personales bajo autoriza-
cion de un juez; 7) realizar, bajo la conduccidon del MP, la investigacion
de delitos cometidos; 8) dar cumplimiento a las 6rdenes de aprehension y
efectuar detenciones bajo lo establecido por el articulo 16 de la Cons-
titucion; 9) proporcionar atencion a victimas y testigos de algun delito;
10) colaborar con otras autoridades federales en funciones de vigilancia,
verificacidon e inspeccion, y en operativos conjuntos; 11) vigilar vias de
comunicacion terrestre e imponer infracciones; 12) vigilar aduanas, puer-
tos, aeropuertos y garitas; 13) vigilar prisiones y centros de detencion a so-
licitud de la autoridad competente; 14) colaborar con el Instituto Nacional
de Migracion (INM) en la inspeccion de documentos migratorios y en el
resguardo de sus instalaciones.

Entre lo originalmente propuesto y lo aprobado con el visto bueno de la
oposicion, hay un cambio fundamental. Originalmente, se propuso que la
Guardia Nacional tuviera un mando tnico militar; al final, se aprobd que
el mando caeria en la Secretaria de Seguridad Publica. Digo que “caeria”
porque lo que se ha creado es un régimen transitorio en el que se establece
que, durante sus primeros cinco afios de operacion, la Guardia Nacional
esta adscrita a la Secretaria de la Defensa Nacional. En entrevista, asi lo
expuso Mario Delgado, coordinador de los diputados de Morena (Angel,
2018):
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En el disefo constitucional, el mando de la Guardia Nacional va a quedar
bajo la Secretaria de Seguridad Publica; y todo el régimen interno, de as-
censos, de disciplina y organizacion sera a cargo de la Defensa Nacional.
De tal manera que vamos a tener una institucion hibrida, que va a tener
disciplina y organizacién militar, pero una actuacion 100 por ciento en el
ambito civil y bajo el mando de la Secretaria de Seguridad Publica.

Esta reforma fue aprobada en la Camara de Diputados con 362 votos a
favor, 119 en contra y 4 abstenciones; y en la Camara de Senadores con
127 votos a favor, 0 en contra, y 0 abstenciones. Fue publicada en el Dia-
rio Oficial de la Federacion el 26 de marzo de 2019.

El gobierno ha incumplido con el supuesto constitucional de que el con-
trol de la Guardia Nacional seria civil. El informe “Militarizacion en la
4T (2018-2020)”, publicado por el Colectivo de Analisis de la Seguridad
con Democracia (Lopez Portillo et al., 2020), da cuenta de dos marcadas
caracteristicas del gobierno de Lépez Obrador con respecto a la militariza-
cion: primero, que, en la practica, su gobierno ha continuado e incluso pro-
fundizado “la dinamica expansiva de transferencia de la responsabilidad
de la seguridad publica a las fuerzas armadas”; segundo, que ha impul-
sado “nuevas vias de influencia militar en funciones publicas que van mas
alla de la seguridad, desbordando méas y mas los parametros del rol militar
fijados en el marco constitucional y convencional” (Lopez Portillo, 2020).
El informe detalla como es que el acuerdo presidencial del 11 de mayo
de 2020, que autorizaba al Ejecutivo el hacer uso de las fuerzas armadas
permanentes para realizar tareas relativas a la seguridad publica, carece de
los mecanismos que, segun la propia Constitucion (y segin denunci6 en
su momento la Comision Nacional de los Derechos Humanos [CNDH]),
deben estipular tales tareas militares: ser extraordinarias y complementa-
rias, estar subordinadas al poder civil, y estar fiscalizadas.

El informe “Militarizacion en la 4T (2018-2020)” cuestiona la estra-
tegia de militarizacion de la vida publica llevada a cabo por la 4T en tres
frentes: 1) empiricamente, la militarizacion de la vida civil no ha dado, en
el mejor de los casos, los resultados esperados, v, en el peor, ha dado re-
sultados sumamente adversos a los inicialmente esperados (sobre esto hay
abundante evidencia en América Latina); 2) normativamente, la interven-
cion militar en la seguridad publica entra en conflicto directo con ciertos
derechos humanos consagrados en la Constitucion; 3) politicamente, dicha
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intervencion creciente subvierte la l6gica de la relacion entre el poder civil
y el poder militar.

El segundo grupo de reformas se refiere a: 1) cambios en la relacion de
poder entre las camaras, y entre las camaras y el Ejecutivo; 2) manejo y
control presupuestal; 3) salario de los funcionarios publicos.

4. Prohibicion de partida secreta en el Presupuesto
Articulo constitucional modificado: el 74

Puntos clave: se pretende evitar que haya “previsiones de gasto con
caracter secreto”. De nuevo, la reforma sigue la logica de fortalecer

...las atribuciones constitucionales exclusivas de la Camara de Diputados
en materia presupuestaria, o que se enmarca en el principio de control y
fiscalizacion de los recursos de la Federacion, y refrenda de decidir el objeto
y cuantia del gasto publico al eliminar recursos discrecionales a través de
las partidas secretas en el Presupuesto de Egresos de la Federacion.

Esta reforma fue aprobada por unanimidad el 25 de abril de 2019 en la
Camara de Diputados, con 437 votos a favor."

5. Prohibicion de condonacion de impuestos
Articulo constitucional modificado: el 28

Puntos clave: solamente habra condonacion de impuestos cuando los
sectores productivos se vean perjudicados por fendmenos meteorologicos,
plagas o epidemias. Solamente en casos extraordinarios, la federacion, los
municipios y las alcaldias de la Ciudad de México, estableceran las exen-
ciones y los estimulos fiscales que consideren necesarios para fomentar
el desarrollo econdmico. Esto siempre teniendo en cuenta la rectoria del
Estado en la actividad econdémica segtn los principios de igualdad, gene-
ralidad, temporalidad, maxima publicidad y no afectacion de las finanzas
publicas.

13 No fue posible encontrar cémo fue aprobada en el Senado.
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Esta reforma fue aprobada en la Camara de Diputados con 421 votos a
favor, 0 en contra y 25 abstenciones; y en la Camara de Senadores con 76
votos a favor, 0 en contra y 18 abstenciones. Fue publicada en el Diario
Oficial de la Federacion el 6 de marzo de 2020.

Parecia mandada a hacer para darles respiro a los causantes como res-
puesta a los altos costos de la pandemia en muchos sectores de la econo-
mia. No se ha utilizado para ese fin.

6. Ampliacion de los periodos ordinarios del Congreso
Articulo constitucional modificado: el 66

Puntos clave: se amplia el segundo periodo ordinario de sesiones del
Congreso de la Unidn, quitandoles a senadores y diputados 31 dias de
receso legislativo. El segundo periodo comienza el 1o. de febrero (como
antes), pero ahora termina el 31 de mayo, y no el 30 de abril, como antes.
Esto fortalece a quien tenga la mayoria en el Congreso, dado que para los
periodos extraordinarios se requieren las dos terceras partes de los votos
de la Comision Permanente, y se tiene que definir la agenda para la que es
convocado.

Esta reforma fue aprobada en la Camara de Diputados el 2 de octubre
de 2019, con 364 votos a favor y 3 abstenciones.'

7. Remuneracion de servidores publicos
Articulos constitucionales modificados: 116 y 127

Puntos clave: ninglin funcionario federal, estatal o municipal tendra una
remuneracion mayor a la que recibe el presidente (108 mil pesos mensua-
les). En sus proyectos presupuestales, los poderes deberan incluir tabula-
dores desglosados de las remuneraciones de los funcionarios.

Esta reforma constitucional fue aprobada en la Camara de Diputados el
10 de octubre de 2019, con 318 votos a favor, 12 en contra y 99 absten-
ciones.'

4" No fue posible encontrar cémo fue aprobada en el Senado.
% No fue posible encontrar como fue aprobada en el Senado.
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El siguiente grupo de reformas tiene que ver con una vision distinta de
la provision de bienes publicos. En salud, su provision se centraliza en la
federacion. En educacion, se le regresa poder a los sindicatos. Esta Gltima
es la Gnica reforma que revierte una de las reformas estructurales de Pefia
Nieto.

8. Derecho a la salud preventiva
Articulos constitucionales modificados: 40. y 23

Puntos clave: Desaparece el Seguro Popular y se crea el Instituto Na-
cional de Salud para el Bienestar (INSABI). Este brindara servicios de
salud y medicamentos a cualquier persona que esté en territorio nacional,
independientemente de su nacionalidad. El INSABI quitara la rectoria de
los servicios de salud a los estados, aunque los estados podran continuar
administrando sus sistemas de salud si no firman un convenio con la fe-
deracion. Para aquellos estados con fuertes gastos en salud se crearan un
Compendio Nacional de Insumos para la Salud y un Fondo de Salud. Di-
cha centralizacion pretende evitar los que, segun Morena, eran los vicios
del Seguro Popular: la subrogacion y el copago.

Los estados que en su momento no se adhirieron al INSABI, ni conta-
ban con IMSS-Bienestar (Aguascalientes, Baja California Sur, Guanajua-
to, Jalisco y Nuevo Ledn), tendran que garantizar ellos mismos la atencion
médica y los medicamentos gratuitos, segiin informo el subsecretario de
Salud, Hugo Lopez-Gatell, el 4 de febrero de 2020. Otros cuatro estados
—Chihuahua, Coahuila, Michoacan y Tamaulipas— tampoco se adhirie-
ron al INSABI, pero en ellos si opera el programa IMSS-Bienestar, de
modo que, seglin los lineamientos de la reformas, estos estados si segui-
rian recibiendo recursos de la Federacion (al igual que las otras 23 en-
tidades federativas que, independientemente de si en ellas opera o no el
programa IMSS-Bienestar, decidieron adherirse al INSABI).

Esta reforma fue aprobada en la Camara de Diputados con 385 votos a
favor, 49 en contra y 18 abstenciones; y en la Camara de Senadores con
91 votos a favor, 1 en contra, y 1 abstencion. Fue publicada en el Diario
Oficial de la Federacion el 8 de mayo de 2019.
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9. Reforma educativa

Se incluye en esta seccidon, aunque el eje de esta reforma es eliminar
los objetivos de la reforma educativa de Pefia Nieto: hacer competitivo
y abierto a cualquier profesionista el ingreso de los maestros a las aulas,
asi como quitar del control sindical todo lo relativo a la promocion y per-
manencia de los maestros en las mismas.

Articulos constitucionales modificados: 3o0., 31y 73

Puntos clave: 1) Sustitucion del Instituto Nacional para la Evaluacion
de la Educacion (INEE) por el Centro Nacional para la Revaloriza-
cion del Magisterio y la Mejora Continua de la Educacion, que tendra
funciones mas amplias que las que tenia el INEE, como expedir linea-
mientos para evaluar al sistema educativo y a las autoridades educativas,
aunque no sera autonomo de la Secretaria de Educacion Publica; 2) el nue-
vo Centro pretende sustituir supuestas evaluaciones punitivas por eva-
luaciones no punitivas (al hacer participar a todos los actores educativos
en las evaluaciones), las cuales, por tanto, no tendran consecuencias para
quienes las reprueben; 3) se incluye la gratuidad de la educacion hasta el
nivel superior; 4) se agregan en la Constitucion los principios de “interés
supremo” de la educacion, “integralidad”, “equidad” y “excelencia”; 5) la
reforma dice que se pondra atencion prioritaria en las escuelas normales
y en las instituciones de educacion superior dedicadas a formar docen-
tes; 6) se incluyen materias obligatorias relacionadas con el civismo, los
valores, la cultura, el arte, la musica, el deporte y el respeto al medio
ambiente; 7) los contenidos educativos estaran diferenciados por region;
8) se crea el sistema de becas “Benito Juarez” para evitar la desercion
escolar, y 9) los sindicatos tendran libertad y autonomia al momento de
elegir a sus dirigentes.

Esta reforma fue aprobada en la Camara de Diputados con 381 votos a
favor, 77 en contra y 2 abstenciones; y en la Camara de Senadores con 97
votos a favor, 20 en contra y 3 abstenciones. Fue publicada en el Diario
Oficial de la Federacion el 15 de mayo de 2019.

Cuestiones Constitucionales, Nim. 47, Julio-Diciembre 2022
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/

CARLOS ELIZONDO MAYER-SIERRA / LA CONSTITUCION DE LA CUARTA... 205

10. Reforma en materia de movilidad y seguridad vial

[Esta reforma] eleva a rango constitucional el derecho a la movilidad en
condiciones de seguridad vial, accesibilidad, eficiencia, sostenibilidad, ca-
lidad, inclusion e igualdad, [y] faculta al Congreso para expedir las leyes
que establezcan la concurrencia del gobierno federal, de las entidades fede-
rativas, de los municipios y, en su caso, de las demarcaciones territoriales
de la Ciudad de México, en materia de asentamientos humanos (Senado de
la Republica, 2020).

Esta reforma fue aprobada en la Camara de Diputados con 351 votos
a favor, 0 en contra y 0 abstenciones; en la Camara de Senadores, con 88
votos a favor, 0 en contra y 0 abstenciones. Fue publicada en el Diario
Oficial de la Federacion el 18 de diciembre de 2020.

El siguiente conjunto versa sobre el reconocimiento igualitario de los
derechos civiles de las mujeres y sobre el reconocimiento de los derechos
politico-sociales de una minoria: los afromexicanos.

11. Paridad de género

Articulos constitucionales modificados: 2o0., 4o., 35,
41, 52,53, 56, 94 y 115

Puntos clave: se obliga al Poder Judicial, a los cabildos municipales, a
los 6rganos auténomos y a los gabinetes de los gobiernos federal y estata-
les, a establecer la paridad de género. Refuerza una tendencia mundial de
buscar la paridad en el sector publico.

Esta reforma fue aprobada en la Camara de Diputados con 445 votos a
favor, 0 en contra y 0 abstenciones; y en la Camara de Senadores con 120
votos a favor, 0 en contra y 0 abstenciones. Fue publicada en el Diario
Oficial de la Federacion el 6 de junio de 2019.

12. Reconocimiento de los pueblos afromexicanos

Articulo constitucional modificado: el 2o.

Puntos clave: se reconoce constitucionalmente a los pueblos afrodes-
cendentes de México. “Esta Constitucion reconoce a los pueblos y comu-
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nidades afromexicanas, cualquiera que sea su autodenominacion, como
parte de la composicion pluricultural de la Nacion. Tendran en lo condu-
cente los derechos... a fin de garantizar su libre determinacion, autonomia,
desarrollo e inclusion social”.

Esto significa, segiin Avendafio (2019), que: 1) el reconocimiento de
tales pueblos implica su “visibilizacion normativa” como sujetos colecti-
vos; 2) nominalmente, los pueblos y las comunidades afrodescendientes
pueden adoptar como propia cualquier otra denominacion; 3) se reconoce
que tales comunidades forman parte de la nacion, lo que contribuye, se-
gun Avendaio Villafuente, “a marcar una ruta para identificar las accio-
nes que se requieren para que el Estado mexicano afronte su deuda his-
torica con ellos”; 4) al igual que sucede con las comunidades indigenas,
las comunidades afromexicanas podran invocar cualesquiera derechos
(civiles, politicos, sociales, etcétera) cuando asi lo crean conveniente;
5) se obliga al Estado mexicano a garantizar la libre determinacion, la
autonomia, el desarrollo y la inclusion social de las comunidades afro-
descendientes.

Esta reforma fue aprobada en la Camara de Diputados con 374 votos
a favor, 0 en contra y 1 abstencion; y en la Camara de Senadores con 95
votos a favor, 25 en contra y 2 abstenciones. Fue publicada en ¢l Diario
Oficial de la Federacion el 9 de agosto de 2019.

13. Reforma en materia de nacionalidad

Puntos clave: tendran nacionalidad mexicana quienes hayan nacido en el
extranjero y sean hijos de madre o de padre mexicano, incluso si, a su vez,
también nacieron en el extranjero y adquirieron posteriormente la nacio-
nalidad mexicana. Se elimina la otrora “limitacion generacional para la
adquisicion de la nacionalidad” entre hijos de personas mexicanas naci-
das en México o naturalizadas y entre hijos de personas mexicanas no
nacidas en México.

Esta reforma, atin no publicada en el DOF al momento de escribir
estas lineas, fue aprobada en la Camara de Diputados con 396 votos a
favor, 0 en contra y una abstencion; en la Camara de Senadores, con 92
votos a favor, 0 en contra y 0 abstenciones.
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14. Reforma en materia de juventud
Articulos constitucionales modificados: 4o. y 73

Puntos clave: se obliga al Estado a promover el desarrollo integral de
los jovenes “a través de politicas publicas con enfoque multidisciplinario
gue propicien su inclusion en el ambito politico, social, econémico y cul-
tural del pais”, y se faculta al Congreso de la Union para que expida una
ley general “en materia de formacion y desarrollo integral de la juventud”
(Camara de Diputados, 2020a).

Esta reforma fue aprobada en la Camara de Diputados con 386 votos a
favor, 0 en contra y 3 abstenciones; y en la Camara de Senadores con 113
votos a favor, 0 en contra y 0 abstenciones. Fue publicada en el Diario
Oficial de la Federacion el 24 de diciembre de 2020.

El ultimo conjunto de reformas tiene que ver con ciertos cambios en el
régimen politico. Contra lo que se observa en reformas similares en otros
paises con gobernantes disruptivos, donde el eje de las reformas es la per-
manencia del Ejecutivo en el poder, el debilitamiento de los otros pode-
res y la sobrerrepresentacion en el Legislativo del grupo en el poder, en
este caso, hasta el momento de escribir este texto, son solo tres los cambios
en el régimen politico.'® El primero se refiere al acotamiento del fuero pre-
sidencial, que es, en la practica, un potencial debilitamiento del Poder Eje-
cutivo. El segundo es el fallido intento de convertir la eleccion intermedia
en un referéndum del presidente en turno, aunque si se incorporan cambios
importantes en materia de democracia directa (como la instauracion de la
revocacion de mandato). Y el tercero es la reforma al Poder Judicial, que
centraliza mucho poder en el presidente de la Suprema Corte de Justicia de
la Nacion.

16 A diferencia, por ejemplo, de lo que en su momento planted Hugo Chavez, a
saber: 1) la reeleccion presidencial indefinida; 2) el reordenamiento de la division po-
litico-territorial de Venezuela; 3) la supresion de la autonomia del Banco Central; 4) la
creacion de nuevas formas de propiedad (cooperativas); 5) la distribucion entre el cam-
pesinado de las tierras no productivas, y 6) la imposibilidad de privatizar los recursos
naturales de Venezuela.
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15. Acotamiento del fuero presidencial
Articulos constitucionales modificados: 108 y 111

Puntos clave: se amplia el numero de delitos por los que puede juzgar-
se a un presidente en funciones: 1) ilicito del servicio publico; 2) abuso de
autoridad; 3) coalicion con servidores publicos para cometer un delito;
4) uso ilicito de atribuciones y facultades; 5) pago indebido o remune-
racion de servidores publicos; 6) intimidacion; 7) ejercicio indebido de
funciones; 8) trafico de influencias; 9) cohecho; 10) cohecho a servidores
publicos extranjeros; 11) peculado, y 12) enriquecimiento ilicito.

La reforma que elimina el fuero constitucional al presidente fue aproba-
da en el Senado el 26 de noviembre de 2020 con 89 votos a favor y 23 en
contra. Se modifico el articulo 108 de la Constitucion a fin de que, ahora,
el presidente pueda ser “imputado y juzgado por traicién a la patria, he-
chos de corrupcion, delitos electorales y todos aquellos por los que podria
ser enjuiciado cualquier ciudadano comun” durante su tiempo en el cargo
(Grupo Parlamentario de Morena en el Senado, 2020).

Se modifico el articulo 111 de la Constitucion a fin de que, ahora,
solo bastara con acusar al presidente ante la CAmara de Senadores para
que ¢sta, “con base en la legislacion penal aplicable”, proceda penalmente
en contra del Ejecutivo. Se requiere mayoria de dos tercios para proceder
contra el presidente. Morena tiene amplia mayoria como para evitar que
este instrumento sea usado en contra de AMLO.

16. Revocacién de mandato

Articulos constitucionales modificados: 35, 36, 41,
81, 84,99, 116y 122

Puntos clave: ni el Ejecutivo ni el Congreso podran solicitar la revo-
cacion de mandato. Solamente pueden solicitarla los ciudadanos a través
del Instituto Nacional Electoral (INE). Debe tener el respaldo del 3% de
los electores en al menos 17 entidades federativas, y solamente se podra
solicitar una vez por cada administracion (sexenio).

Sus resultados pueden ser impugnados por el Tribunal Electoral del
Poder Judicial de la Federacion (TEPJF). Para que la revocacion tenga
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validez, en ella debera participar al menos el 40 por ciento de los electores
inscritos en la lista nominal.

17. Consulta popular

En cuanto a la consulta popular, ésta se convocara por el Congre-
so federal a peticion del presidente, por el equivalente al 33% de los in-
tegrantes de cualquiera de ambas camaras del Congreso federal, o por
el equivalente a cuando menos el 2% de los ciudadanos inscritos en la
lista nominal de electores. Una vez hecha la peticion de consulta (cuyos
temas son los actos de caracter legislativo del Congreso federal y los actos
de caracter administrativo del Ejecutivo federal), ésta debera ser aprobada
por la mayoria simple de cada una de las camaras del Congreso federal.
Sera la Suprema Corte de Justicia de la Nacion la que, por convocatoria
del Congreso federal, decida sobre la constitucionalidad del tema de la
consulta, y sera el Instituto Nacional Electoral el encargado, si es aprobada,
de llevarla a cabo. Si la participacion total en la consulta equivale al menos
a 40% de los ciudadanos inscritos en la lista nominal de electores, el
resultado de la consulta sera vinculatorio (Gobierno de México, s/f).

No son objeto de consulta popular: 1) la restriccion de derechos huma-
nos; 2) la permanencia y continuidad en el cargo de servidores publicos
elegidos popularmente; 3) asuntos electorales; 4) el sistema financiero;
5) ingreso, gasto, y presupuesto publicos; 5) obras de infraestructura en
ejecucion; 6) seguridad nacional, y 7) organizacion, funcionamiento y dis-
ciplina de las fuerzas armadas.

Estas reformas fueron aprobadas en la Camara de Diputados con 329
votos a favor, 153 en contra y 2 abstenciones; y en la Cadmara de Senadores
con 98 votos a favor, 22 en contra y 1 abstencion. Fueron publicadas en el
Diario Oficial de la Federacion el 20 de diciembre de 2019.

Tendremos la primera consulta el 1 de agosto de 2021. En un princi-
pio, AMLO descartd que fuera él quien promoviera la consulta popular
(como lo contempla el articulo 35 constitucional), y pidié que fueran las
Camaras o la ciudadania quienes iniciaran ese proceso. El 26 de agosto de
2020, AMLO sefald que votaria en contra del enjuiciamiento, en dado
caso de que se llevara a cabo una consulta al respecto. Pero al ver que no
se juntaban las firmas, y por la premura del tiempo, optd por presentar €l
la peticion de consulta.
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La SCIJN recibi6 dicha solicitud al dia siguiente, el 16 de septiembre.
El lo. de octubre de 2020, por mayoria de ocho votos, la Corte avald la
constitucionalidad de la consulta popular al respecto, aunque ahora bajo
la pregunta:

(Estas de acuerdo o no en que se lleven a cabo las acciones pertinentes
con apego al marco constitucional y legal, para emprender un proceso de
esclarecimiento de las decisiones politicas tomadas en los afos pasados
por los actores politicos encaminadas a garantizar la justicia y los derechos
de las posibles victimas?

La pregunta enviada originalmente por AMLO era:

¢ Esté& de acuerdo o no con que las autoridades competentes, con apego a las
leyes y procedimientos aplicables, investiguen, y en su caso sancionen, la
presunta comision de delitos por parte de los ex presidentes Carlos Salinas
de Gortari, Ernesto Zedillo Ponce de Leodn, Vicente Fox Quesada, Felipe
Calderon Hinojosa y Enrique Pefia Nieto antes, durante y después de sus
respectivas gestiones?

18. Reforma al Poder Judicial

Esta reforma modifica los articulos 94, 97, 99, 100, 105 y 107 de la
Constitucion en el sentido de que (Camara de Diputados, 2020b):

a) La SCJN adopta: el sistema de precedentes judiciales; la depu-
racion de controversias constitucionales; la ampliacion de su fa-
cultad para promover controversias constitucionales por parte de
organos constitucionales autonomos locales; la restriccion de la
procedencia del recurso de revision en amparo directo, y la elimi-
nacioén de la posibilidad de impugnar los acuerdos presidenciales
cuando determine desechar un recurso de este ti