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Prologo

JUAN LUIS GONZALEZ ALCANTARA CARRANCA

Los coordinadores de esta obra abordan de una manera novedosa y bri-
llante temas fundamentales en el derecho constitucional. El libro es, sin
duda, uno de los mejores que sobre este topico se haya escrito reciente-
mente, pues una de las experiencias mas actuales que han marcado el
derrotero de la justicia en México fue el cambio de perspectiva respecto
delos derechos humanos. Un enfoque moderno y progresista dio origen
al surgimiento de la décima época y a reformas constitucionales de gran
calado, que han dado un giro en el rumbo de la imparticion de justicia.
Ello implica que después de las reformas constitucionales, siguien-
do las ideas de Armin von Bogdandy, nuestro sistema juridico esta
encaminado a un ius commune latinoamericano, que pretende avan-
zar en el respeto a los derechos humanos, el Estado de derecho y la de-
mocracia, como un Estado abierto a las instituciones internacionales
fuertes y legitimas, y mds concretamente a un dialogo jurisprudencial.’
De ahi que la tarea del juez es una de las mas altas responsa-
bilidades, pues es donde los principios de honradez, independen-
cia, imparcialidad y excelencia deben estar grabados en cada una
de sus resoluciones, y resolver conflictos ahi donde los ciudadanos

! Véase L. R. Gonzdlez Pérez y D. Valadés (2013). El constitucionalismo contempordneo.
Homenaje a Jorge Carpizo. México: 11J-UNAM, pp. 49-55.



8 Juan Luis Gonzdlez Alcantara Carranca

y las autoridades no logran hacerlo por ellos mismos, es la esencia
de la funcién del Estado, su razén de ser. Proporcionar seguridad y
certeza juridicas.

Estas reflexiones estain compuestas de diversos capitulos en los
que se abordan tematicas relacionadas con la funcién jurisdiccional.
Algunos son criticos en tanto tienden a evidenciar fallas del sistema
judicial; por ejemplo, uno de ellos tilda de inadecuada e ineficiente
la estructura normativa del precedente judicial (juicios de amparo)
en México, en tanto —dice el autor- viola el principio de seguridad
juridica en sentido material. Mientras otros son netamente descrip-
tivos (aunque también un tanto criticos). En este apartado se denota
su conocimiento sobre como los poderes judiciales, por decirlo en
términos muy genéricos, se han impuesto sobre los legislativos, al
grado de cambiar las presunciones legales que este libremente confi-
gurd; otros dan su espaldarazo a los jueces, pero invitandolos a hacer
mas. Acerca de esto tltmo me parecid en verdad interesante un ca-
pitulo que, muy esencialmente, nos invita a que seamos mas activos,
que cree firmemente en el activismo judicial en la aplicacion directa
de la Constitucién y de los mas amplios catdlogos de derechos hu-
manos, a fin de hacer “mas” justiciables los derechos humanos eco-
ndémicos, sociales y culturales frente a los derechos civiles y politicos.

También hay otros textos que describen algunos problemas a los
que se enfrentan los jueces, por ejemplo, como lograr un equilibrio
entre los derechos de una victima y de un imputado, y su impacto en
la forma de juzgar.

Como se advierte, esta obra ofrece una amplia visién de lo que
los poderes judiciales y los jueces hacen o deben hacer, no sélo en el
constitucionalismo moderno, sino en general en tiempos actuales;
los problemas y conflictos a los que se enfrentan en estas épocas tur-
bulentas, desde perspectivas criticas, analiticas, descriptivas y pro-
positivas, por supuesto bien fundamentadas y sustentadas.

Por las razones anteriores, me parece innovador el libro que aho-
ra presento y los invito a leerlo, pues estoy convencido de que un
dialogo abierto como el que ofrece siempre aporta, tanto a la funcién
jurisdiccional como a nuestro pais, una vision en defensa de la Cons-
titucién y los derechos humanos.
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Estudio introductorio

GUILLERMO ESCOBAR ROCA

Los once capitulos que componen este volumen ofrecen un buen
panorama de gran parte de los problemas actuales que suscita la
relacion entre los jueces y la Constitucion. Sirvan estas lineas para
introducir algunas reflexiones desde la realidad espafola, en el in-
tento de abrir un necesario didlogo trasatlantico, como primer paso
hacia la futura construccién de una teoria mas general. No es mi
intencion discutir en detalle las tesis sostenidas por los distintos au-
tores (resultaria pretencioso por mi parte, sin conocer los entresijos
del complejo sistema juridico mexicano), sino tan sélo someramente
plantear unas minimas consideraciones sobre el trasfondo. Veamos
inicialmente, y con alguna libertad, las tematicas mas relevantes pre-
sentadas en el libro (no todas, pues la obra es obviamente mucho
mas rica que este modesto proélogo).

Federalismo judicial y derechos humanos

México, que se autodefine como Estado federal (art. 40 constitucional)
y seguramente no lo es tanto, y Espafia, cuya Constitucion no define la
forma territorial del Estado, pero que en la practica se parece bastan-
te al Estado federal, comparten problemas comunes, originados de la
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persistente ausencia (mas llamativa en México, donde el federalismo,
al menos sobre el papel, es mucho mas antiguo) de una cultura politica
auténticamente federal. Si los principios juridico-politicos no calan en
la conciencia de la sociedad, y sobre todo de la clase politica, sirven de
poco: son utiles (yo diria que imprescindibles) para la construccién
académica, pero solucionan muy lentamente los problemas reales y
concretos. A esta ausencia se suma una deficiente regulacion juridica
de las relaciones entre el centro y la periferia (que en Espaia ha sido en
gran parte enmendada, en una linea inicialmente bastante equilibrada,
por una casi providencial jurisprudencia del Tribunal Constitucional,
y asi la califico, teniendo en cuenta que este 6rgano es designado en
su totalidad por el Estado central), causante de una inevitable conflic-
tividad, mas cuando en ambos paises nos queda mucho camino para
llegar al ideal de la lealtad constitucional (cuando escribo estas lineas,
permanece abierto el conflicto entre los Gobiernos de la nacién y de
la Comunidad de Madrid por la gestién de la pandemia). Ya desde
hace algunos afios, en ambos paises (y quizas en todas partes) se apre-
cia la tendencia a recentralizar, resultando significativo, por ejemplo,
en México el “crecimiento” del articulo 73 de la Constitucién, y en
Espaia la reciente doctrina del Tribunal Constitucional limitando la
capacidad de las comunidades autonomas para implementar politicas
sociales mas avanzadas, con la excusa de la competencia exclusiva del
Estado central de “bases y coordinacion de la planificacion general de
la actividad economica” (art. 149.1.132 de la Constitucion espanola),
leida como control del gasto publico impuesto por la Unién Europea.
Seguramente es en materia financiera donde quedan mas claras las
limitaciones de nuestros respectivos “federalismos”: la autonomia real
de los entes descentralizados (los estados mexicanos y las comunida-
des auténomas espafolas) se enfrentan a serias dificultades si el Esta-
do central continiia tomando las decisiones presupuestarias clave; al
final, caemos en un circulo vicioso: la periferia gestiona mal porque
no tiene financiacion, y no se la otorga financiacién porque gestiona
mal. A todo ello se suma, creo que también en ambos paises, un defi-
ciente disefio de los mecanismos de coordinacién y cooperacion entre
el centro y la periferia, conducente a un poder publico con altas dosis
de ineficacia, bien percibida por la ciudadania, que obtiene finalmente
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la imagen de un Estado burocratico (en el peor sentido del término),
y que mas que solucionar sus problemas, los consolida y agrava. La
percepcion de una corrupcion mas frecuente en los entes descentrali-
zados que en el Estado central tampoco ayuda a crear conciencia ciu-
dadana a favor del federalismo.

Sin embargo, esta tendencia a la recentralizacion puede justificarse
en el ambito propio de este volumen, la relacion entre la justicia y los
derechos humanos, con la salvedad a la que al final me referiré. Quizas
la mejor justificacion actual de la descentralizacion sea el principio
democratico, léase la participacion de la ciudadania en la elecciéon de
representantes mas proximos a sus intereses. El principio democratico
(que, como todos los principios juridico-politicos, puede cumplirse
“mas 0 menos”) comienza a construirse desde abajo, y bien podriamos
aceptar de entrada que “cuanto mas descentralizacion, mas democra-
cia”. Ahora bien, este modelo no sirve para la justicia, que es el poder
del Estado menos democriético, como enseguida se vera. Seguramente
con buen criterio, el constituyente espafiol de 1978 evito dar pie al fe-
deralismo judicial al construir un poder judicial centralizado (princi-
pio de unidad jurisdiccional), y acert6 también el Tribunal Constitu-
cional de mi pais cuando, respondiendo al recurso contra el Estatuto
de Autonomia de Cataluiia de 2006, dejo bien claro que las posibilida-
des de una justicia descentralizada se limitaban a los aspectos de mera
gestion administrativa, nunca al ejercicio de la potestad jurisdiccional
propiamente dicha, que reside exclusivamente en el Estado central:

si las Comunidades Auténomas han de tener siempre Gobierno pro-
pio y, en determinados supuestos, hoy generalizados a todas las Co-
munidades Auténomas, también Asamblea legislativa autondmica, no
pueden contar, en ningtn caso, con Tribunales propios, sino que su
territorio ha de servir para la definicion del ambito territorial de un
Tribunal Superior de Justicia que no lo sera de la Comunidad Auté-
noma, sino del Estado en el territorio de aquélla (sentencia 31/2010).

Por definicién, todo Estado es unitario y la soberania es siempre
del Estado central (no parece asi muy correcto el uso del término
en el precitado art. 40 de la Constituciéon mexicana), inclusive bajo
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la forma territorial federal y la potestad jurisdiccional no se puede
descentralizar. Un ordenamiento juridico propiamente dicho debe
contar necesariamente con un sistema tnico de aplicacion, y por eso
solo desde un uso flexible del término puede hablarse de ordena-
mientos juridicos regionales.

Lo antedicho se refuerza desde la perspectiva de los derechos
humanos (de los tratados internacionales) y fundamentales (de las
constituciones), categorias diferentes (aunque es cierto que cada vez
menos) por mucho que la terminologia del constituyente mexicano
pueda inducir a alguna confusion. Si son universales, o al menos
pretenden serlo, a nivel global (los derechos humanos) y a nivel na-
cional (los derechos fundamentales), es obvio que ni unos ni otros
se pueden “federalizar”, pues deben ser iguales para todos, con in-
dependencia del territorio donde residan sus titulares. Tiene razon
Jorge Chaires Zaragoza cuando afirma en este libro que “las cons-
tituciones de los estados en estricto sentido no son constituciones”
(tampoco estrictamente crean derechos fundamentales, que son una
categoria “nacional”), y es evidente que la creciente importancia en
nuestros paises (mas contundente, al menos sobre el papel, en Mé-
xico que en Espafa) del derecho internacional de los derechos hu-
manos afiade un obstaculo a la federalizacion. Las desigualdades en
el disfrute de los derechos sociales son evidentes en México y en
Espafia (aunque seguramente mayores en México), y esta situacion
en cierto modo es inevitable, pero no tanto por causa de una justi-
cia territorialmente desigual sino por otros motivos que ahora no es
momento de analizar.

Jueces y democracia

Se trata de un tema eterno de la teoria constitucional, nunca bien
resuelto a mi juicio porque no ha sido planteado correctamente. No
caben aqui posturas maximalistas y lo mds prudente, como apuntan
José de Jestis Chavez y Juan Carlos Guerrero, es optar por soluciones
intermedias. Los jueces no son un poder democratico ni pueden ser-
lo, por mucho que la Constitucion mexicana seale que “Todo poder
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publico dimana del pueblo” (art. 39) o, yendo mas a lo concreto, que
la espafola afirme que “La justicia emana del pueblo” (art. 117.1),
ejemplo este ultimo de norma “cosmética” donde las haya. Es claro
que los jueces deben (moral pero no juridicamente) estar atentos a
las aspiraciones ciudadanas (la “porosidad social” de la que habla
César Guillermo Ruvalcaba), y todavia mas interpretar las normas
de acuerdo con la realidad social del tiempo presente, pero ni son
elegidos democraticamente (salvo los mas altos tribunales, y a veces
con perniciosos efectos) ni actian conforme a reglas democraticas
(excepto en las votaciones en los 6rganos colegiados), y cabe du-
dar de la pertinencia de la original (pues no conozco otro caso en el
mundo) practica mexicana de dar publicidad (jen television!) a las
deliberaciones de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion.

Por otro lado, los intentos de abrir la Administracion de Justicia
a la participacion ciudadana no han producido los resultados espe-
rados. Sin duda necesitamos mas participacion, pero no creo que el
ambito judicial sea el mas adecuado para ello (mejor seria empezar
por otro lado, que falta nos hace), por mucho que siempre resulte
aconsejable, como bien seniala Luis Enrique Villanueva, promover
una Administracién de Justicia mads cercana a la ciudadania y un
juez mejor capacitado. Notese que he hablado primero de “adminis-
tracion’, y después de “preparacion’, que también tiene que ver algo
con la democracia pero no es lo mismo.

La saludable separacion entre jueces y ciudadanos, necesaria para
evitar el populismo judicial, no puede llevarse al extremo: la justicia
no carece del todo de legitimacion democratica, pero esta no le vie-
ne de su origen popular sino de su sometimiento a la ley, que es un
producto de la voluntad popular. Ahora bien, esto es la teoria, pues
todos sabemos que las leyes no siempre se adecuan a los intereses de
la mayoria y a veces ni siquiera a los derechos humanos; de ahi la ne-
cesidad del control judicial de constitucionalidad de las leyes, 1éase
de la clase politica. Democracia y Estado de derecho no son princi-
pios contradictorios pero si diferentes, y nuestra democracia no es
popular (término de infausto recuerdo) sino constitucional, es decir,
limitada. El juez estd antes al servicio del derecho que de la democra-
cia. Al final, si debemos buscar un punto intermedio entre los polos
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del radicalismo democratico (teorizado por algunos como “consti-
tucionalismo popular”) y del activismo judicial, no encuentro otra
salida que analizar cada supuesto concreto de conflicto, examinando
empiricamente como se tomo la decision legislativa controvertida,
con qué apoyos cont, si siguid o no los dictados de la mayoria social
y, sobre todo, la calidad de los argumentos del legislador en contraste
con los argumentos del juez. Buena parte de las modernas definicio-
nes de lo juridico acentiian precisamente su faceta de comunicacion,
deliberacion y argumentacion. Por tanto, dejemos aquella discusion
tedrica interminable, seguramente insoluble, y estudiemos los casos
concretos, perspectiva que muchas veces se echa de menos en los
trabajos sobre la ya cansina objecidon contramayoritaria.

Jueces y derechos humanos

Un modelo exigente de derechos humanos reclama una justicia
fuerte, y en cierto modo una limitaciéon de la democracia, en tanto
aquellos son antes un producto del liberalismo que de la misma de-
mocracia; véanse, si no, los origenes liberales y no democraticos del
constitucionalismo (el sufragio universal no llegé hasta bien entrado
el siglo xx) y la importancia que siempre han tenido los derechos de
las minorias en el sistema de derechos humanos, trasmutados ahora
en derechos de los mas vulnerables, que lo son, entre otras cosas, por
carecer de voz en los circuitos de la democracia representativa. El
juez Hércules que propone Francisco Javier Coquis parece tan aleja-
do de la realidad como el famoso modelo de Dworkin (pensado, por
cierto, para Estados Unidos y de mas dificil implantacion en otros
ambitos culturales), pero ello no debe impedirnos el seguir reivindi-
candolo. Tanto en México como en Espafa seguimos padeciendo las
consecuencias del todavia dominante positivismo legalista, presente
en la interpretacion llevada a cabo por nuestros jueces (mas proxi-
mos en la practica al “juez funcionario” que al “juez constitucional”),
con los perniciosos efectos que todos conocemos para el avance de
los derechos humanos, los cuales requieren otra mentalidad. Por
cierto, echamos en falta en este libro (pero no es un problema suyo,
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sino de casi todos los escritos por juristas) analisis mas empiricos, o
al menos que incorporen alguna suerte de perspectiva socioldgica,
como la apuntada en un esclarecedor trabajo de José Ramén Cossio
de hace algunos afos, y que alguien deberia escribir sobre Espaia.
Aunque curiosamente las transformaciones (a mejor) en las formas
de razonar de los jueces hacia una mentalidad “mas constitucional”
creo que han ido bastante mas rapido en México que en Espana. En
mi pais son todavia impensables sentencias como las dictadas por la
Suprema Corte en materias como el aborto, el consumo de drogas,
la discriminacién por indiferenciaciéon o algunos derechos sociales
como la salud o la seguridad social. Seguramente, la potencia sim-
bélica de la reforma constitucional de 2011 haya tenido bastante que
ver en ello, y es que aqui los dos paises se encuentran en los dos
extremos: en México la Constitucion se reforma casi cada afo y en
Espafia se ha modificado solo en dos ocasiones en cuarenta y dos
anos, ambas por “recomendacion” de la Unién Europea.

Jueces, politicas publicas y el papel de Llos entes
descentralizados

Cuando los derechos se concretan en obligaciones estatales de protec-
cién y en prestaciones sociales, el riesgo de activismo judicial se acre-
cienta, pues nos encontramos todavia aqui en fase de construccion y,
por tanto, de relativa indefinicién, inseguridad y mayor libertad del
intérprete, aunque también del politico. Ciertamente, como destaca
Alfonso Hernandez Barrdn, la doctrina internacional limita mucho
esa libertad, a la vez que potencia la seguridad juridica, y sélo por eso
ya deberia ser tenida bien en cuenta, pese a la disminucién de la inde-
pendencia judicial (que consiste en juzgar con una cierta autonomia
de criterio) que implica y al riesgo de que se vuelva en nuestra contra.
En la actualidad, los érganos internacionales suelen ser mas progre-
sistas que los Estados, pero podria suceder lo contrario en el futuro.
Aqui las categorias de la dogmatica de los derechos (también en
construccion) pueden aportar alguna luz. El caracter objetivo de los
derechos se concreta sobre todo en deberes estatales de proteccion
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que van mas alld de la satisfaccion de los intereses de individuos con-
cretos en casos particulares. Nunca me ha convencido del todo la
cada vez mas frecuente referencia a las politicas publicas de derechos
humanos (trasmutadas ahora en objetivos de desarrollo sostenible),
pues contribuye a diluir el caracter obligacional de los derechos.
Como bien demuestra German Cardona en su concienzudo anali-
sis de la sentencia 566/2015 de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién, la argumentacion judicial previa a los fallos sobre politicas
publicas (si bien en este caso se estimo correcta la omision de la mis-
ma) deja en demasiadas ocasiones mucho que desear. Es cierto que,
siguiendo la estela colombiana del “estado de cosas inconstitucional”
y de las sentencias estructurales de la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos, las violaciones generalizadas de los derechos de-
berian corregirse con medidas estructurales, pero también es verdad
que los jueces no estan ni bien preparados ni bien legitimados para
dictarlas, salvo en casos excepcionales y siempre que puedan argu-
mentar bien que realmente se produjo una violacién no remediable
por otras vias. Aqui el didlogo con el ombudsman (que no tiene las
limitaciones de la justicia) y los organismos internacionales deberia
ser obligado. Antes de ello, necesitamos perfeccionar el razonamien-
to dirigido a demostrar la violacién. En otras palabras: mas teoria,
mejor argumentacion y mayor dialogo.

Yendo a lo mas urgente: deberiamos concretar mejor aquello que
el Estado debe juridicamente hacer, y en cuanto al contenido de los
derechos, deslindar entre su contenido constitucional e internacio-
nal y su contenido adicional, circunscrito este ultimo a lo que el le-
gislador y el ejecutivo pueden ampliar “si quieren”. Es en este ambito
donde a mi juicio se encuentran las mejores posibilidades para el
desarrollo por los entes descentralizados. Se salvaguardaria asi un
minimo componente federal del sistema, sin atentar a la esencia uni-
versalista de los derechos humanos y fundamentales. Los estados
mexicanos y las comunidades auténomas espafiolas podrian mejo-
rar los derechos en sus territorios, pero no porque se lo impongan la
Constitucion ni los tratados internacionales sino por decision propia
(legislativa o ejecutiva, pero en todo caso auténoma), recuperando
de esta forma parte de la legitimidad perdida.
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Sirvan estas breves lineas para continuar el debate con los autores
de este importante libro y para animarles a dialogar con sus colegas
espafioles y de otros paises, en la busqueda de ese derecho comun
iberoamericano y europeo que a todos nos enriquecera, como juris-
tas y como ciudadanos de paises hermanos.
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La deficiente regulacion del
precedente judicial en los
controles de constitucionalidad
de los derechos humanos

ALFONSO HERNANDEZ BARRON

Introduccion

Como bien lo ha sostenido Josep Aguilé Regla, la dinamica de la teo-
ria postpositivista muestra un contraste significativo con el positivismo,
ya que este ultimo, al asumir una postura escéptica en relaciéon con la
dimension axioldgica de la norma, permite al juez un amplio margen
de discrecionalidad en su funcién de adjudicacion del derecho (Regla,
2007). En cambio, el postpositivismo obliga al juez a procurar una fun-
damentacién y motivacién que, ademas de cumplir con parametros
formales de un silogismo hipotético, al solucionar una problematica re-
suelva acorde con la dimension valorativa del sistema juridico vigente.

Atendiendo a su utilidad, el postpositivismo, como actitud epis-
temolodgica hacia el derecho, permite establecer un enlace suficiente
y necesario con la moral, sin que el fenémeno juridico se confunda
con este, tal como lo ha mostrado Atienza (2014). Con ello se pre-
tende que los operadores jurisdiccionales no sélo ofrezcan cualquier
razon ante las problematicas que se le presenten, sino que se brinden
los mejores argumentos, buscando un adecuado balance entre la di-
mension formal y pragmadialética; es decir, se busca cubrir tanto el
aspecto de lo racional como de lo razonable.

NN

IR
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Es este marco teorico el que se desprende del articulo 1° de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, al establecer
la obligatoriedad que tienen todas las autoridades para garantizar
los derechos humanos. Esto se debe a que dicha disposicion juridica
establece un nexo causal con la dimension valorativa desde el mo-
mento en el que reconoce derechos; situacion que se da a partir de
la reforma de junio del afio 2011, ya que con anterioridad el marco
juridico constitucional mexicano Unicamente permitia que se otor-
garan dichas prerrogativas.

La legislacion constitucional vigente, a partir de esa reforma, im-
plica que los operadores jurisdiccionales, como es el caso del Tri-
bunal Constitucional, deben de garantizar un umbral minimo en la
calidad de sus razonamientos, en el sentido que tanto la justificacion
interna o formal, asi como externa o material, incumben materia-
lizar la seguridad juridica desde una optica sustancial, a efecto de
lograr consolidar los principios constitucionales (Atienza, 2014).

Problematica

Desde dicha reforma, la regulacion juridica para la conformacion
de la estructura de precedentes' en materia de controles de cons-
titucionalidad, como es el caso del amparo, la accion de inconsti-
tucionalidad y la controversia constitucional, se han sostenido sin
alteracion alguna. Si bien existe una presuncion a priori de que
los operadores jurisdiccionales que integran el Poder Judicial de la
Federacion realizaran la funcion de adjudicacidn acorde con dicho
paradigma postpositivista en esta materia, elevando asi la calidad
de la argumentacion, surge la interrogante de si la regulacién se-
cundaria es suficiente para garantizar la seguridad juridica, en sen-
tido material, de la poblacion.

! Si bien la legislacion vigente en el Estado mexicano no hace referencia expresa al térmi-
no precedente de manera explicita, esto no implica que no exista una teoria al respecto, la
cual es aceptada, tal como lo sefiala Camarena (2018), y se ha ido consolidando a partir
de la regulacién de los controles de constitucionalidad.
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A través de este capitulo se mostrara que la estructura normativa
del precedente, que deben aplicar los operadores jurisdiccionales del
Poder Judicial de la Federacién tratindose de los controles de cons-
titucionalidad, como es el caso del amparo, asi como de la accién de
inconstitucionalidad y la controversia constitucional, es inadecuada
para proteger los derechos humanos, ya que viola la seguridad juri-
dica de la poblacion.

La problematica a dilucidar es relevante para el mundo juridico,
ya que a través de ella se plantean los factores y demas obstaculos
que impiden que la argumentacién juridica, por parte de los 6rganos
de control de constitucionalidad en el Estado mexicano, logre ofre-
cer una mayor seguridad a partir de los precedentes que emiten. A su
vez, es importante porque, tras analizar dichos factores, se mostrara
la relevancia que tiene el postpositivismo como postura epistémi-
ca para coadyuvar a consolidar una democracia constitucional en
el Estado mexicano, y como herramienta que permite solventar los
déficits de razonabilidad en la justificacion de los precedentes frente
a otras perspectivas epistémicas, como es el caso del positivismo o el
realismo juridico.

A efecto de comprobar la hipétesis de referencia, se procedera
via estudio de caso de la siguiente legislacion:

» Ley de Amparo, reglamentaria de los articulos 103 y 107 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos en su ar-
ticulo 74, en el cual regula la estructura de los precedentes en
materia del control de constitucionalidad en el amparo.

o Leyreglamentaria de las fracciones 1y 11 del articulo 105 de la Cons-
titucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos en sus articulos
39 y 71, los cuales establecen los lineamientos que debe atender la
ejecutoria en materia de acciones de inconstitucionalidad.

La estructura del precedente que se desprende de dicha regu-
lacion sera confrontada con el estdndar de argumentacion juridica
propio de la perspectiva del postpositivismo. Para tal efecto, se bus-
card que dicha adecuacién responda a las exigencias de un balance
tanto de la dimensién formal asi como material de la argumenta-
cion, tal como lo sostiene Atienza (2014).
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Estructura juridica de los precedentes
en los controles de constitucionalidad
de los derechos humanos

Tanto la legislacion en materia de amparo como el ordenamiento
de acciones de inconstitucionalidad establecen estructuras sobre
los contenidos esenciales de los precedentes. En el primer caso,
el articulo 74 sefiala como requisitos esenciales de toda sentencia
los siguientes:
1. Lafijacién clara y precisa del acto reclamado;
1. El andlisis sistematico de todos los conceptos de violacion o en su
caso de todos los agravios;
1. La valoracién de las pruebas admitidas y desahogadas en el juicio;
1v. Las consideraciones y fundamentos legales en que se apoye para
conceder, negar o sobreseer;
v. Los efectos o medidas en que se traduce la concesion del amparo,
y en caso de amparos directos, el pronunciamiento respecto de todas
las violaciones procesales que se hicieron valer y aquellas que, cuan-
do proceda, el érgano jurisdiccional advierta en suplencia de la queja,
ademds de los términos precisos en que deba pronunciarse la nueva
resolucion; y
vI. Los puntos resolutivos en los que se exprese el acto, norma u omi-
sién por el que se conceda, niegue o sobresea el amparo y, cuando sea
el caso, los efectos de la concesion en congruencia con la parte consi-
derativa (Camara de Diputados, 2018).

En cambio, los articulos 41 y 71 de la regulacién en materia de
acciones de inconstitucionalidad establecen los siguientes requisitos:
Articulo 41. Las sentencias deberan contener:

1. La fijacion breve y precisa de las normas generales o actos objeto

de la controversia y, en su caso, la apreciacion de las pruebas condu-

centes a tenerlos o no por demostrados;

1. Los preceptos que la fundamenten;

11. Las consideraciones que sustenten su sentido, asi como los precep-

tos que en su caso se estimaren violados;
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1v. Los alcances y efectos de la sentencia, fijando con precision, en
su caso, los érganos obligados a cumplirla, las normas generales o ac-
tos respecto de los cuales opere y todos aquellos elementos necesarios
para su plena eficacia en el ambito que corresponda. Cuando la sen-
tencia declare la invalidez de una norma general, sus efectos deberan
extenderse a todas aquellas normas cuya validez dependa de la propia
norma invalidada;

v. Los puntos resolutivos que decreten el sobreseimiento, o declaren
la validez o invalidez de las normas generales o actos impugnados, y en
su caso la absolucion o condena respectivas, fijando el término para el
cumplimiento de las actuaciones que se senalen;

vI. En su caso, el término en el que la parte condenada deba realizar
una actuacion.

[...]

Articulo 71. Al dictar sentencia, la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion debera corregir los errores que advierta en la cita de los pre-
ceptos invocados y suplira los conceptos de invalidez planteados en
la demanda. La Suprema Corte de Justicia de la Nacion podra fundar
su declaratoria de inconstitucionalidad en la violacion de cualquier
precepto constitucional, haya o no sido invocado en el escrito inicial.
Igualmente, la Suprema Corte de Justicia de la Naciéon podra fundar
su declaracion de invalidez en la violacion de los derechos humanos
consagrados en cualquier tratado internacional del que México sea
parte, haya o no sido invocado en el escrito inicial (Cdmara de Dipu-
tados, 2015).

De ambos ordenamientos juridicos se pueden desprender los si-

guientes elementos en comun, que son relevantes para el objeto de
estudio de este capitulo:
 Las consideraciones, las cuales consisten en los razonamientos

que sostienen la postura o conclusiones de los operadores juris-
diccionales en la problematica que deben resolver.

o Los efectos del precedente, en donde se establece los alcances de

esta atendiendo a la situacion del caso en concreto y acorde con
los razonamientos que se emplearon.
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La legislacion en cuestion presume que dichos elementos son
necesarios para resolver las problematicas, sin necesidad de ahon-
dar en la naturaleza juridica de los posibles derechos humanos o la
idoneidad del método que se vaya a emplear para dilucidar la pro-
blemdtica. Como se puede observar, dichos elementos otorgan una
amplia facultad de discrecionalidad para que los operadores juris-
diccionales puedan actuar.

Esto se corrobora a través de la interpretacion juridica que ha
emitido el Poder Judicial de la Federacion en vigor, acorde con el
principio de congruencia y exhaustividad (scjN, 2016). Dicho su-
puesto implica que el precedente debe de gozar de congruencia, es
decir, entre los diversos razonamientos y los alcances no debe existir
discrepancia; y a su vez se requiere que el operador jurisdiccional
haga frente a todas las pretensiones de las partes en el proceso.

Tal como lo ha establecido el Poder Judicial de la Federacién,
esto no implica que los precedentes se estructuren para responder a
exigencias de justificacion interna y externa, tal como se deduce de
la teleologia de la reforma de los derechos humanos; en todo caso, se
tratan de requisitos de forma que no dicen demasiado del contenido
de las sentencias.

Alcances de la regulacion estructural
de los precedentes

El problema que representa la regulacién juridica en la materia que
ocupa este articulo, consiste en que se presupone que es una condi-
cién necesaria y suficiente para lograr una justificacién adecuada de
conformidad con el nuevo paradigma garantista de derechos huma-
nos, sin que se den los extremos para que opere. En todo caso, esta
regulaciéon no necesariamente garantiza el principio de seguridad
juridica en su dimensién material.

La primera razén que sostiene dicha postura consiste en que de
aceptar la legislacion actual se incurriria en una peticion de principio.
Esto se debe a que la inferencia en cuestion presupone la deferencia
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al operador jurisdiccional para solucionar problematicas acordes con
el nuevo paradigma por considerar que la legislacion es suficiente. Es
decir, sin importar la estructura de la regulacion, esta sera suficiente
garantia para lograr la dimensién valorativa que persigue.

En cambio, no toda estructura normativa es igual de 6ptima para
alcanzar los fines que pretende un ordenamiento juridico. Si bien la
regulacion por si misma no es garantia absoluta, una adecuada regu-
lacion conforme con el contexto en el cual se aplicard, sera un factor
determinante para alcanzar la previsibilidad por la que los principios
juridicos seran aplicados.

En este sentido, la regulacion juridica no dice nada sobre como
se han de esgrimir los razonamientos para que logren su funcion
protectora en materia de derechos humanos. Por un lado, se reitera
que la regulacion es omisa en establecer la idoneidad del método que
se va a emplear, lo cual es necesario para verificar que este corres-
ponde a la problematica. Si el operador jurisdiccional establece la
justificacion de la pertinencia de su linea de argumentacion se puede
controlar mejor el discurso con un menor grado de déficit de racio-
nalidad y razonabilidad, a que si el justiciable debe desentranarlo,
quien por lo general no es un lego en la materia.

Por otro lado, la regulacion es deficitaria al determinar los parame-
tros de justificacion interna y externa de los razonamientos que sostienen
su conclusion. Si bien la calidad de la argumentacion puede que no se es-
tablezca de manera previa, no significa que no puede ser analizada y eva-
luada en futuros casos. Implica que la regulacién deberia de dictaminar
la obligacion de lograr un balance entre la dimension formal y material.

Esto se hace necesario cuando se ponderan derechos de la misma
jerarquia, estableciendo los lineamientos para llevar a cabo la asignacion
de valor via la justificacion que se considere mds idénea y atendiendo
al contexto del cual se desprenda la problematica. Esta cuestion en su
momento ha sido planteada por Bernal (2015) al tratar los fundamentos
filosoficos del precedente. Ademas, propone que los justiciables cuenten
con mayor certeza en cuanto a la concrecion de valores, que se han de
traducir en normas a través de la ratio decidendi que sea producto del
proceso de balanceo. Es decir, la justa y adecuada valoracion del juez
mediante ejercicios de ponderacion debidamente regulados.
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Ambas omisiones violan la seguridad juridica en su visién ma-
terial, ya que parten de una visién positivista del control de consti-
tucionalidad en materia de derechos humanos, que no establece los
parametros para concretar los principios axioldgicos de la Constitu-
cion. Esto se debe a que la regulacion actual se agota en si misma, en
donde, atendiendo a los argumentos esgrimidos, es imperativo incluir
los elementos sefialados que den pauta a que los razonamientos logren
hacer frente a los déficits de racionalidad y razonabilidad sefialados.

En cuanto a la regulacion juridica en materia de los efectos juri-
dicos del precedente, esta es omisa en establecer los parametros que
deben seguirse acorde con una visién integral de la reparacion del
dano en materia de derechos humanos, tal como la que se sostiene
por parte de organismos internacionales, como es la Corte Intera-
mericana de los Derechos Humanos. De manera similar a lo que
ocurre en materia de regulacion de los razonamientos, la legislacion
vigente opta por una vision positivista de los efectos de la sentencia,
dejando un excesivo margen de discrecionalidad que no es adecuado
a la vision garantista de la reforma de 2011.

Dicha afirmacién ha permitido que el propio 6rgano de control
de constitucionalidad pueda emitir precedentes, negando la posibili-
dad de que se aplique la teoria de la reparacion integral para permitir
una armonia entre el sistema regional y el local, tal como ocurrié en
la ejecutoria correspondiente al amparo en revision 706/2015 de la
Primera Sala de la Justicia de la Nacion (scyN, 2017).

En dicho precedente, el operador jurisdiccional estableci6 que el
amparo es incompatible con el control de convencionalidad. A pesar
de que existian suficientes argumentos para que la Primera Sala logra-
ra establecer la compatibilidad, en las consideraciones de la sentencia
se presume que el amparo no requiere de armonizacion con los instru-
mentos internacionales. Es decir, dicho érgano de control de consti-
tucionalidad presupone su superioridad como mecanismo de garantia
de derechos humanos, a tal grado que considera que el otorgarle el
amparo al quejoso es suficiente para restituirlo en su derecho violado.

De contar con la regulacién que establezca que los efectos del
amparo deben garantizar una restitucion integral, en donde se tome
en consideracion la indemnizacién moral, y la obligacién que sea
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acorde con los instrumentos de adjudicacion de los organismos in-
ternacionales, entonces se lograra garantizar la seguridad juridica
material necesaria para que la legislacion sea conforme con el para-
digma garantista en cuestion. Sostener la regulacién actual permite
el que se adopten posturas como las sefialadas, en detrimento de los
justiciables, asi como del Estado de derecho al impedir que el dafio a
los derechos humanos sea efectivamente restituido.

Se considera, mas alld de los elementos que puedan tener en
comun dichas disposiciones, que es contraproducente la forma en
la que se regula la conformacion de los precedentes obligatorios en
su dimension horizontal, tema tratado tanto por Camarena (2018)
como por Gonzalez (2018). Ambos juristas sostienen que no existe
regulacion que permita que se de certeza que los juzgados de la mis-
ma instancia sigan sus propios precedentes acorde con el criterio de
universalidad, a efecto de combatir la arbitrariedad.

Por otro lado, la forma en la que se regula la fuerza obligatoria
del precedente por parte del amparo, en contraposicion por la accion
de inconstitucionalidad, muestra una inconsistencia en la medida
que no existe justificacion suficiente para que en un caso, un solo
precedente con el voto de ocho ministros, pueda ser obligatorio; en
tanto que en el amparo se requieran cinco casos en el mismo sentido.
Para ejemplificar dicha circunstancia, se trae a colacién el caso de
una sentencia emitida con dicha votacién por parte del pleno de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion, en donde se declara incons-
titucional una norma.

En el caso que los legisladores, atendiendo a su legitimacion acti-
va, deseen plantear la misma cuestion via la accién de inconstitucio-
nalidad, de llegarse a dicha votacidn, la norma declarada inconstitu-
cional dejara de tener efectos; en tanto que si se muestra exactamente
lo mismo via un amparo en revision, la poblacion debera resentir la
irregularidad de dicha norma mientras el operador jurisdiccional no
cambie de opinion.

Tal como lo dan a entender los juristas de referencia, dicha incon-
sistencia incurre en una violacién a la seguridad juridica, ya que al
no existir una justificacién razonable para tolerar una norma incons-
titucional, entonces la poblacion no sabe qué esperar de la funcién
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de adjudicacién de aquellos 6rganos competentes cuando resuelven
controles de constitucionalidad en materia de derechos humanos.
En todo caso, el legislador deberia unificar los criterios para que un
solo precedente tenga fuerza normativa obligatoria, estableciendo
los mecanismos e instrumentos necesarios para que los operadores
jurisdiccionales puedan ir construyendo la ratio decidendi del prece-
dente que sirva como regla universal para futuras situaciones.

Conclusiones

A través de este articulo se mostr6 que la regulacion juridica del prece-
dente de los controles de constitucionalidad en el caso del amparo y de
la accién de inconstitucionalidad, son insuficientes para garantizar los
derechos humanos toda vez que violan la seguridad juridica en su visiéon
material. Esto se debe a que la legislacion atiende a una perspectiva posi-
tivista que impide que exista una compatibilidad por la cual se concrete
la dimension valorativa de una democracia constitucional acorde a la
vision garantista de la reforma constitucional federal del 2011.

Se requiere que la legislacion vigente responda a dicho paradig-
ma garantista, donde se logre un balance entre la justificacion in-
terna y externa que realizan los 6rganos competentes en materia de
control de constitucionalidad de derechos humanos. Dicho balance
insta que se expliciten tanto la idoneidad de los argumentos como
los efectos de la sentencia; en el que se establezca la consistencia con
la visién de la reparacion integral de los derechos humanos de los
organismos internacionales jurisdiccionales.

A su vez, es importante que la legislacion instaure herramientas
que doten de mayor solidez a los precedentes en materia de derechos
humanos, al lograr que a partir de la primera resolucion en la mate-
ria, se le otorgue a la interpretacion de la ley la debida fuerza, a efecto
que no se tolere ninguna normatividad que contravenga la Constitu-
cién o los tratados internacionales de los que México es parte.

De no lograr llevar a cabo estos cambios, toda pretension de
correccion para consolidar la democracia constitucional que tenga
como base la dignidad humana serd insuficiente, poniendo en riesgo
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la legitimidad de las instituciones publicas y el Estado de derecho.
Es importante que el Estado mexicano tome prudencia al considerar
aplicar este tipo de reflexiones en su legislacion. Generar condicio-
nes suficientes y necesarias para lograr una mayor seguridad juridica
siempre dependera de otros factores, sin embargo, una regulaciéon ad
hoc al contexto es algo imperativo que coadyuva a construir el cami-
no a las libertades basicas de la poblacion.
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El federalismo judicial en México
y la autonomia constitucional
de los estados

JORGE CHAIRES ZARAGOZA

Introduccion

En los ultimos afios se ha hablado y escrito mucho en México sobre la
necesidad de crear tribunales constitucionales locales, a efecto de darle
verdadero sentido a nuestro sistema federal. Los partidarios de una
reivindicacion del sistema federal dual, apelan a la existencia de un
derecho constitucional local, habida cuenta de una supuesta libertad y
soberania de la que gozan o deberian gozar las entidades federativas.

Se dice que para que se pueda hablar de una autonomia constitu-
cional de los estados, se requieren tres presupuestos basicos: el pre-
supuesto material consistente en la existencia de una declaracién de
derechos fundamentales en las constituciones locales; un presupuesto
institucional consistente en la existencia de una jurisdiccién constitu-
cional propia, es decir, un tribunal constitucional local; y, por tltimo,
un presupuesto procesal consistente en la existencia de un recurso de
amparo ante su propia jurisdiccion con la finalidad de salvaguardar la
propia declaracion de derechos fundamentales (Gavara, 2010).

No obstante, la simple asimilacion de estos tres presupuestos en
los ordenamientos locales, no nos conduce indefectiblemente a una
verdadera autonomia constitucional local. Una reflexion mas profun-
da nos llevaria a cuestionar, primero, si México tiene las caracteristicas
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para ser un Estado federal y, segundo, si las constituciones de los esta-
dos se pueden considerar, en estricto sentido, verdaderas constitucio-
nes, que justifique el contar con un derecho constitucional auténomo
Y, en consecuencia, con tribunales constitucionales propios.

La pretension “romantica” de una autonomia constitucional lo-
cal va mas alla de un simple catalogo de normas fundamentales y
de mecanismos de proteccion. Para que exista debe responder a
una defensa de competencias originarias propias y no derivadas de
la Constitucion General. Una teoria constitucional debe suponer
el reconocimiento de ciertos principios y valores institucionales
propios de una identidad nacional, situacion que los estados de la
republica por supuesto carecen. En todo caso, la creacion de tribu-
nales constitucionales locales se puede concebir como una instan-
cia procesal mas que terminara por ser supervisada por el maximo
tribunal del pais.

El objetivo del presente capitulo es reflexionar sobre dos aspectos
de nuestra vida constitucional de México, en la que practicamente no
nos detenemos a pensar, porque lo consideramos como dogmas poco
menos que religiosos: el federalismo y las constituciones locales. In-
tentaremos comprobar nuestra hipotesis en el sentido de que México
no tiene las caracteristicas para ser un pais federal, por lo que los esta-
dos de la republica no cuentan con una autonomia constitucional que
justifique la creacion de tribunales constitucionales locales.

Federalismo y las facultades originarias

Tocqueville (1998: 159) atribuy® el éxito del sistema federal nortea-
mericano conformado por dos soberanias perfectamente trazadas, a
un pueblo habituado desde largo tiempo a dirigir por si mismo sus
negocios, y en el cual la ciencia politica habia descendido hasta las
ultimas capas de la sociedad. Tocqueville afirmaba que el fracaso del
federalismo mexicano se debia a que habia copiado el modelo nor-
teamericano sin tomar en cuenta el espiritu que lo habia vivificado.
Es evidente que en 1824 el pueblo mexicano, con una tasa de
analfabetismo que rondaba el 99%, no estaba habituado a dirigir por
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si solo sus negocios. A diferencia de las trece colonias norteameri-
canas, los mexicanos durante toda la colonia nunca creamos leyes
o instituciones propias que nos gobernaran. Nunca dirigimos por
nosotros mismos los asuntos publicos, mucho menos tuvimos los
conocimientos minimos de ciencia politica. De acuerdo con Meyer
(2007: 64), para el constituyente de 1824 no fue tarea facil imaginar
un pais mas homogéneo, educado, con experiencias exitosas de de-
mocracia local previa a la independencia y un movimiento autono-
mista mucho menos largo y costoso. Incluso, se puede decir que en
la actualidad en la gran mayoria de los municipios la poblacién no
tiene los conocimientos basicos sobre sus derechos y obligaciones
como ciudadanos, por lo que no esta habituada a dirigir por si mis-
ma los asuntos publicos.

Hoy en dia practicamente nadie se cuestiona que México sea una
federacion, ya que se piensa que es un hecho irrefutable de nuestro
devenir historico; es el ADN del pueblo mexicano, porque aparente-
mente refleja nuestra diversidad cultural. Sin embargo, resulta opor-
tuno preguntarnos si realmente tenemos las caracteristicas para ser
un pais federal que nos permita suponer la existencia de una justicia
constitucional local.

La tnica razdén para que varios pueblos decidan perder parte de
su soberania para unirse en una federaciéon es la construccion de
un Estado mds grande y fuerte, que les suponga ciertos beneficios.
Para Montesquieu (1987: 99), el federalismo consistia en una alian-
za, segun la cual varios cuerpos politicos consienten en convertirse
en ciudadanos de un Estado mayor que se propone formar: “Se trata
de una sociedad constituida por otras sociedades y susceptible de ir
aumentando en virtud de la unién de nuevos asociados”!

Estos pueblos si bien acuerdan unirse para crear un Estado fede-
ral, deciden conservar sus competencias originarias, a fin de preser-
var, dentro delo posible,losusos, costumbresytradiciones que les dan
identidad como pueblo; este fue el caso de Estados Unidos, Canada,
Suiza, Alemania o Bélgica.

! “Ceest une société de sociétés, qui en sont une nouvelle, qui peut saggrandir par de nou-

veaux associés qui se sont unis”, en su idioma original.
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En el caso de México, la situacion fue muy distinta, ya que las
diferentes provincias o estados de la Nueva Espafia no decidieron
unirse a una federacidn para conservar competencias originarias,
sencillamente porque no las tenian, sino que eran las mismas com-
petencias en todo el territorio (salvo, por supuesto, las comuni-
dades indigenas, las cuales no fueron consideradas para la cons-
truccion del Estado mexicano). No eran naciones independientes,
sino que eran parte de una misma “nacidén” (que era Espafa), con
un mismo sistema de justicia, instituciones de gobierno, religién,
idioma, moneda, etcétera.

El sistema de justicia fue idéntico para todos los territorios es-
pafoles en ultramar, el cual se conocié como derecho indiano. Con
la incorporaciéon de las Indias a la Corona de Castilla, y como un
proceso logico, el derecho de Castilla se trasplantd de forma integra
a ese territorio, de modo que, en un principio, las leyes e institucio-
nes de Castilla se trataron de adaptar a la vida del Nuevo Mundo.
Posteriormente, y de acuerdo con las circunstancias sociales de las
Indias, muy diferentes a las de la Peninsula, fue necesario crear leyes
e instituciones para regir la vida en esas tierras, las cuales se aplica-
ron de manera general a todas las posesiones de América (Tomas y
Valiente, 1983: 339).

El Consejo Real de Indias, con sede en la Peninsula, era el érgano
de mayor jerarquia para todos los asuntos de las Indias. Estaba direc-
tamente subordinado al monarca y servia como érgano consultivo
y cuerpo legislativo de donde emanaban todas las leyes que debian
regir en aquellos territorios.

El mayor 6rgano jurisdiccional en las tierras de las Indias fueron
las Reales Audiencias, que conocian todos los asuntos civiles y cri-
minales, “segun y como deben y pueden conocer los oidores de las
audiencias y chancillerias de Valladolid y Granada” Sélo el Consejo
Real de Indias como representante de la autoridad real estaba por
encima de ellas.

Como se puede ver, no habia nada que supusiera un sistema de
administracion e imparticion de justicia original y particular en cada
una de las regiones de la Nueva Espafia, que justificara la adopcion del
sistema federal. Entonces, ;por qué se decidi6 por un sistema federal?
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El federalismo como la Gnica respuesta
al centralismo

Los constituyentes de 1824 en la edificacion de una nueva nacién inde-
pendiente se enfrentaron a un serio dilema, que era disefiar un sistema
estatal que rompiera con un pasado tirano y opresor, a la vez que se te-
nian que inhibir los intentos independentistas de las distintas provincias
y territorios que conformaban la Nueva Espana (Gutiérrez, 1983: 337).

Una de las razones que nos condujeron al federalismo fue el re-
chazo a todo lo que hediera al antiguo régimen colonial. Se busc6 un
sistema que rompiera con el férreo centralismo de la Corona espa-
fola (Vazquez, 1993: 621-631). Se concibid al federalismo como la
antitesis del centralismo, por lo que todo lo que no fuera un sistema
federal dual similar al sistema norteamericano, se consideraba cen-
tralista y, por lo tanto, era descalificado.

Las posturas de Mier (2013) o Alaman (1985) son conocidas
porque consideraban que el pais no estaba preparado para un sis-
tema federal similar al de Estados Unidos, sino que mas bien eran
de la idea de que se deberia llevar a cabo una evolucion paulatina de
dicho sistema; ideas que los llevaron a ser sefialados como traidores
a la patria por llegar a proponer medidas que no correspondian a un
federalismo dual, compuesto por estados libres y soberanos.

Los federalistas, con toda razén, demandaban una mayor descen-
tralizacion politica, administrativa y judicial. No obstante, ello no te
conduce inexorablemente al federalismo y mucho menos a un fede-
ralismo dual. Para que exista debe contar con un fuerte componente
histérico y cultural, el cual los estados de la republica no tenian.

Todos los cargos oficiales importantes, como se sabe, eran de-
signados desde Espafia. Los asuntos administrativos y judiciales se
tenian que llevar en las audiencias de México o de Guadalajara vy,
en ultima instancia, por el Consejo de Indias con sede en Madrid.
Por lo que muchos de ellos vieron en la abdicacion de los reyes
de Espaiia, la oportunidad de reivindicar la soberania del pueblo
mexicano, proclamando la autodeterminacidn para participar di-
rectamente en los asuntos de gobierno (De la Torre, 2000: 457). Al
ser relegados los criollos de los cargos mas importantes, la eman-
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cipacion les abria la oportunidad de participar directamente en la
toma de decisiones en los asuntos de gobierno en sus comunidades.

Pero también estaban aquellos quienes vieron en el federalismo la
oportunidad de no responder ni rendir cuentas a nadie. Considera-
ron la idea federalista conformada por estados independientes, libres y
soberanos, el argumento politico y juridico suficiente para constituir-
se en oligarcas en sus regiones. El movimiento secesionista de varias
provincias, encabezado por Jalisco, no fue motivado por la defensa
de competencias originarias que, como ya vimos, no las tenian, sino
como defensa de los intereses econémicos de los grandes terratenien-
tes y, en su caso, para buscar una mayor descentralizacién para no ren-
dir cuentas.? Rotos los lazos que unian a la Nueva Espafia con la Co-
rona espafola, los nuevos grandes hacendados vieron la oportunidad
para gobernar ellos solos grandes extensiones de tierras, sin tener que
pagar impuestos, rendir cuentas a alguien o crear algin mecanismo
efectivo de contrapeso democratico, en donde el Congreso y el Poder
Judicial locales no eran independientes, sino que siempre estuvieron
sometidos a la oligarquia local. Como bien lo sefiala Valadés (2014),
en México el sistema federal se planted para atenuar la tradicion cen-
tralizadora virreinal, pero sin construir un sistema democratico que
impidiera la formacion de dictaduras y cacicazgos.

Se ha querido encontrar el sustento historico al federalismo
mexicano a partir de la hipdtesis de la historiadora norteamericana
Benson (2012), quien pretendi6 encontrar el origen del sistema fe-
deral en las diputaciones provinciales de la Constitucion de Cadiz,
por lo que la idea de una distribucidn territorial de la Nueva Espafa
en pequefios reinos o provincias es, para Benson, el argumento su-
ficiente para pensar en un sistema federal propio.’> Sin embargo, al

2 Se tiene documentado que ricos e importantes hacendados, comerciantes y mineros,
apoyaron con recursos economicos la independencia de México, como miembros per-
tenecientes a los llamados Guadalupes. Entre ellos destaca José Mariano Sardaneta y
Llorente, marqués de San Juan de Rayas quien, de acuerdo con Virginia Guedea, era
amigo y representante de Iturrigaray.

Grandes juristas mexicanos, como Jesus Reyes Heroles, Antonio Martinez Baez, Mario
de la Cueva, Emilio Rabasa, Ignacio Burgoa, José Gamas Torruco, entre otros, tomaron
como referencia la obra de Benson para criticar duramente los argumentos de quienes
consideran que nuestro sistema federal era una copia del sistema norteamericano.
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contrario de lo que afirma esta hipétesis, podemos decir que México
no contaba con una historia de competencias originales que susten-
tara la adopcion del sistema federal. Las diputaciones provinciales
previstas en la Constitucion de Cadiz se reduce a una division terri-
torial, la cual no tomd en cuenta la historia, cultura y tradiciones de
las regiones, sino que se debio a cuestiones econémicas, administra-
tivas, politicas o geograficas.

La division territorial de la Corona espafiola en América en vi-
rreinatos, reinos, capitanias, provincias, corregimientos, alcaldias
mayores, sefiorios, audiencias, etc., se hicieron desde un escritorio,
tomando como base la distribucién territorial de Espafa y las con-
diciones geograficas y econdmicas de la Nueva Espaia, con la tni-
ca finalidad de colonizar y explotar el territorio, nada que implicara
la defensa de competencias originarias, usos, tradiciones culturales
como el idioma, religion, formas de gobierno o de justicia, que justi-
ficara la necesidad de hacer un pacto o convenio para conformar una
federacion. Incluso, la distribucién territorial en intendencias lleva-
da a cabo por las reformas borbonicas en 1786, que con la Constitu-
cién de Cadiz dieron pie a las diputaciones provinciales, tienen que
ver con mejorar la recaudacién de las rentas. Por lo que la hipodtesis
de Benson de que una distribucion territorial de la Nueva Espafa en
pequenos reinos o provincias es el argumento suficiente para pensar
en un sistema federal propio, simplemente es insuficiente.

A diferencia de Estados Unidos, nuestra historia democratica y fe-
deral inicia con las ideas liberales que se materializaron en los textos
constitucionales de principio del siglo x1x. En nuestro pais no hubo
una evolucion paulatina de instituciones y practicas democraticas,
sino que llegaron en barco, a través de los libros que traian consigo
quienes tenian oportunidad de estudiar en Europa o extranjeros par-
tidarios de la Ilustracion; lo que si hubo fue una continuidad de las
practicas despoticas y autoritarias herederas del feudalismo espariol.

En tal sentido, se puede llegar a concluir que en la adopcién del
sistema federal en México confluyeron tres aspectos. Primero, el re-
chazoalas politicas centralizadoras implementados porla Corona es-
panola. En segundo lugar, las legitimas demandas de los que pedian
una mayor autodeterminacion y una descentralizacion administrati-
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va. Finalmente, los intereses personales de los grandes terratenientes
y caciques dela Nueva Espaiia, quienes vieron en el federalismo, com-
puesto por estados libres, soberanos e independientes, como el argu-
mento perfecto para no rendir cuentas a nadie.

Federalismo como técnica constitucional

Meéxico configuré su modelo de administracién e imparticion de jus-
ticia sobre la base de las experiencias de otros paises, con muy pocas
aportaciones originales nacionales, por lo que fue muy dificil adaptarse
a la realidad del pueblo mexicano. Asi, por ejemplo, en el aspecto es-
tructural se siguié el modelo de Estados Unidos, adoptando un doble
sistema de tribunales: los tribunales federales y los tribunales de los es-
tados de la republica. Este modelo de tanto éxito en Estados Unidos,
tuvo grandes problemas para adaptarse al sistema mexicano, lo que se
entiende si tomamos en cuenta que México nunca tuvo un pacto cons-
tituyente similar al pacto de las trece colonias de Norteamérica, del que
emanaria su Constitucion. Por otro lado, el sometimiento del poder ju-
dicial al legislativo a través de la subordinacion del juez a la ley, sin poder
hacer pronunciamientos sobre los hechos, es decir, jueces considerados
como simples aplicadores mecanicos de las disposiciones legislativas,
fue adaptado de la idea del constituyente gaditano y francés.

En México se le otorgé al federalismo una condicién auténoma
del fenémeno histoérico que lo habia creado e, incluso, se le redujo a
una mera técnica constitucional o un ordenamiento juridico, por lo
que se consider6 que el sistema federal norteamericano bien podia
ser importado y, como refiere Tena (2001: 108), utilizado por pue-
blos que no habian recorrido una trayectoria histdrica similar a la
del pais vecino,” ya que la conveniencia y eficacia del sistema federal
para cada pais no se mide conforme a las necesidades de Norteamé-
rica, sino de acuerdo con las del pais que lo hace suyo.

* A pesar de que Tena inicia el capitulo vir sefialando que el federalismo es ante todo un
fenémeno histérico, mas adelante afirma que el sistema federal se independizé del fend-
meno que lo hizo aparecer, por lo que habia llegado a ser una mera técnica constitucional.
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Se creyd que la adaptabilidad del modelo federal norteamerica-
no era perfectamente viable en nuestro pais, porque el federalismo
finalmente era un asunto juridico o una mera técnica constitucional,
que estaba supeditado al cumplimiento del contrato o pacto celebra-
do. Su éxito dependia del simple acatamiento de las nuevas reglas del
Estado democratico de derecho y de pacto federal. También se asu-
mié que los estados y municipios, como entes libres y soberanos, se
autogobernarian, lo cual los conducirian inexorablemente a mejorar
las condiciones de vida, que el centralismo de la Corona espafola
les habia arrebatado; y si el poder central no se involucraba en los
asuntos internos de los estados y de los municipios, estos serian ca-
paces de desarrollarse por si solos, de acuerdo con las caracteristicas
propias de cada una de las regiones del pais.

A partir de que los juristas se apropiaron del Estado (Bobbio,
1997),” se concibi6 al Estado federal, més que como una alianza politi-
ca, como un pacto de caracter juridico reducido a un conjunto de nor-
mas plasmadas en un texto constitucional. En 1865, Proudhon (2011)
le dio al federalismo un sentido eminentemente juridico, alejado de su
contexto histdrico y cultural al percibirlo como un pacto o contrato.

Federacion, del latin foedus, genitivo foederis, es decir, pacto,
contrato, tratado, convencion, alianza, etc., es un convenio por el
cual uno o varios jefes de familia, municipios, grupos de municipios
o Estados se obligan reciproca e igualmente los unos para con los
otros, con el fin de cumplir uno o varios fines particulares que desde
entonces pesan sobre los delegados de la federacion de una manera
especial y exclusiva (p. 255).

La doctrina constitucional mexicana contribuyé a mitificar el mo-
delo federal desde el punto de vista juridico, al grado de que caimos en el
error de creer que el Estado —y con €l la federacién- podia ser estudiado
sin considerar el tiempo y el lugar. Se partié de un presupuesto inadmi-
sible al establecer que el Estado era algo fijo, invariable e independiente
de aquellas condiciones que le dieron origen (Heller, 1995: 155).

®> De acuerdo con Bobbio, desde que los juristas se aduefiaron del concepto de Estado, su
estudio debia hacerse desde los tres elementos constitutivos: pueblo, territorio y sobera-
nia, “concepto juridico por excelencia, elaborado por los juristas y aceptado universal-
mente por los escritores de derecho publico” (p. 128).
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Muchos son de la opinién de que si nos apegamos al pie de la
letra (como simple receta de cocina) a los principios y postulados
constitucionales de reparto de competencias del sistema federal
dual, nuestro pais no estaria pasando los problemas que ahora tiene;
y que si regresamos a los principios de la soberania de los estados y
la autonomia municipal del constitucionalismo decimonénico, no
s6lo honrariamos a la Constitucion y a los padres fundadores de la
patria, sino que el sistema funcionaria taumatirgicamente (Cova-
rrubias, 2004). Cualquier reparto de competencias que no se apegue
al sistema federal dual, lo consideran como una violacién grave a
los principios fundamentales del sistema constitucional mexicano,
y juzgan a sus promotores como traidores a la patria que pretenden
resucitar el centralismo en México.

No obstante, como lo hace ver Burdeau (1985: 202), “el fede-
ralismo no es el resultado de la aplicacion estricta de un cierto
numero de normas o recetas; no implica tampoco la adopcién de
instituciones preestablecidas; procede ante todo de cierta tenden-
cia a incluir el maximo de vida fundada en las tradiciones y los
intereses locales dentro de un marco que permita satisfacer los
imperativos comunes”.

En el mismo sentido, Fernandez (2003) sefala, siguiendo a Sche-
uner, que el Estado federal en razén de su complicada construccion
y de su estrecha vinculacién con las cambiantes situaciones histo-
ricas, debe siempre adaptarse a cada caso concreto. Afirma que su
imagen debe ser construida mas bien desde una consideracién his-
térica-pragmatica, antes que desde una teoria abstracta, ya que la
estructura movil del Estado federal requiere ser comprendida y vi-
vida antes que ser construida teéricamente. En tal sentido, subraya
que “el federalismo debe ser contemplado como un proceso dind-
mico y no como un proyecto estatico, cualquier designio o modelo
de competencias o jurisdicciones sera meramente, como lo refiere
Friedrich, una fase, un ensayo de cierta realidad politica en constan-
te evolucion” (p. 105).

El problema cesionista que esta viviendo Espafa se ha redu-
cido a un asunto juridico, cuando en realidad es mas un proble-
ma histérico y cultural. La judicializacién de los problemas del



El federalismo judicial en México 39

Estado ha llevado a que sea un tribunal (tribunal constitucional)
el que determine los limites nacionalistas; no hay ley que impida
a una persona el no sentirse espafol. El proceso independentista
ha polarizado a los espanoles, entre quienes defienden el Estado
de derecho y los que piden que se respete la libertad de decidir
(Garcia, 2014).

El 1 de octubre de 2017, el gobierno de Cataluia llevo a cabo
un referéndum, a efecto de consultar a los ciudadanos si querian la
independencia de Espafia. La votacion se hizo sin ninguna garan-
tia de validez y equidad (como reconocieron incluso los observado-
res internacionales invitados por los propios convocantes), y en el
que participaron en gran medida los electores independentistas, lo
que logicamente asegurd un triunfo arrollador (Sanchez, 2018): el
90.18% voto por el si y tan sélo el 7.83% por el no.

No obstante que el referéndum fue declarado ilegal por el tri-
bunal constitucional por ir en contra de la Constitucion espanola,
el Parlamento de Catalufia proclamé de forma unilateral la inde-
pendencia el 27 de octubre de 2017, con el argumento de que era la
voluntad de la gran mayoria de los catalanes. El gobierno espanol,
amparado en la Constitucidn, destituyé al gobierno que habia diri-
gido el proceso de independencia, disolvié el Parlamento y convocé
a elecciones regionales.

Las nuevas elecciones se llevaron a cabo el 21 de diciembre de
2017 y evidenciaron el engafio del referéndum del 1 de octubre.
Las elecciones terminaron por ser de nueva cuenta un referéndum
entre independentistas y constitucionalistas, con resultados muy
distintos que mostraron una sociedad catalana claramente dividi-
da. E1 47.5% de las ciudadanos votaron por un partido politico que
apoya la independencia (2 060 361), en tanto que el 43% votaron
por uno de los tres partidos que claramente se pronunciaron por el
no (1 902 061).

Nadie en Espafa duda de la ilegalidad del proceso de indepen-
dencia, incluso por parte de los mismos catalanes que apoyan la
independencia, sin embargo, su legitimidad todavia es objeto de
debate. ;qué hacer con los dos millones de catalanes que no quie-
ren ser espafioles?
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El fracaso del federalismo judicial en México

A los pocos afios de consumarse la independencia y proclamado que
los estados serian independientes, libres y soberanos, comenzaron
los problemas del federalismo, no sélo por las grandes dificultades
que conllevaba levantar una estructura judicial desde los cimientos,
sino también por los graves abusos que se estaban cometiendo en las
distintas regiones del pais (Vazquez y Serrano, 2012).

El informe de la Suprema Corte de Justicia de la Nacidn sobre
la creacién e instalacion de los juzgados de distrito y tribunales
de circuito en 1834, nos pone en contexto sobre la situacién de
la imparticion de justicia en esos afios (Cabrera, 1986). En dicho
informe se advierte sobre los grandes problemas a los que se en-
frentd la corte para su debido funcionamiento en todo el territo-
rio nacional:

[...] habia jueces pero no existian locales donde atendieran. No tenian
personal por falta de recurso. Muchos eran abogados sin experiencia,
pues lo tnicos centros de practica judicial habian sido las residencias
de las antiguas audiencias. [...] Casi todos los abogados deseaban
ocupar cargos en el centro del pais y no trasladarse a los desiertos del
Norte ni a las selvas tropicales. [...] En 1826, el Ministro de Justicia y
Negocios Eclesiasticos hacia comentarios sobre la falta de candidatos
para jueces federales en Coahuila y Texas, Sonora y Sinaloa, Tamauli-
pas, Alta California y Nuevo México. Los puestos de personal admi-
nistrativo, como ahora se dice, también permanecieron vacantes por
unos anos. Otros jueces renunciaron rapidamente en los juzgados de
Distrito de Coahuila-Texas, Nuevo Ledén, Tamaulipas, Michoacan, Ta-
basco, Chihuahua y Yucatan. [...] EI 29 de diciembre de 1837 la Corte
tomaba nota de lo que ocurria en Tamaulipas: “En diversas comuni-
caciones ha manifestado aquel gobierno la paralizacion absoluta de la
administracion de justicia, por falta de tribunales y jueces de primera
instancia y de letrados que poder nombrar para ello [sic]; y por resis-
tirse los afectados a conocer de los asuntos judiciales a virtud de las
nuevas leyes” (p. 60).
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El nuevo pais carecia de la estructura normativa basica que diera
sustento al Estado de derecho, recogido en la Constitucién de 1824.
La inestabilidad politica en la que se sumié el pais después de con-
sumada la independencia, impidié6 que se promulgaran leyes y se
establecieran los debidos contrapesos democraticos. La codificacion
fue un proceso muy lento que no se consolidé sino hasta la década
de 1870 (Cruz, 2010). Los Congresos locales no pudieron sesionar
regularmente, ademas de que junto con el Poder Judicial se vieron
sometidos a la voluntad del cacique en turno.

Las graves injusticias cometidas en los estados pronto alerté a los
legisladores federales, quienes buscaron alternativas para controlar
los abusos de la clase gobernante, cuidando de no vulnerar el princi-
pio federalista. Mariano Otero, en su voto particular al Acta Consti-
tutiva y de Reformas de 1847, advirtié no sdlo de la insubordinacion
de varios Congresos locales, sino también de las graves violaciones
cometidas a los particulares por parte de los gobiernos de los esta-
dos, que lo llevo a proponer el juicio de amparo:

Ninguna otra cosa, sefior me parece hay mas urgente que esta, porque el
mal lo tenemos delante, y es un mal tan grave, que amenaza de muerte
las instituciones. En un tiempo vimos al Congreso general convertido
en arbitro de los partidos de los estados decidir las cuestiones mas im-
portantes de su administracion interior; y ahora apenas restablecida la
Federacion, vemos ya sintomas de la disolucién, por el extremo contra-
rio. Algunas legislaturas han suspendido las leyes de este Congreso; otra
ha declarado expresamente que no se obedecera en su territorio ninguna
general que tenga por objeto alterar el estado actual de ciertos bienes; un
estado anuncid que iba a reasumir la soberania de que se habia despren-
dido; con las mejores intenciones se esta formando una coalicién que
establecera una Federacion dentro de otra; se nos acaba de dar cuenta
con la ley por la cual un estado durante ciertas circunstancias conferia
el poder de toda la unién a los diputados de esa coalicion, y quizd se
meditan ensayos todavia mas desorganizadores y atentatorios. Con ta-
les principios, la Federacion es irrealizable, es un absurdo, y por eso los
que la hemos sostenido constantemente, los que vemos cifras en ella las
esperanzas de nuestro pais, levantamos la voz para advertir el peligro.
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Mas por esto mismo, y por la teoria fundamental que ya indi-
qué al expresar las razones por las cuales tocaba al poder general
arreglar los derechos del ciudadano, es necesario declarar también
que ninguno de los estados tiene poder sobre los objetos acordados
por todos a la unidn, y que no siendo bajo este aspecto mas que
partes de un todo compuesto, miembros de una gran Republica,
en ningun caso pueden por si mismos, en uso de su soberania in-
dividual, tomar resolucién alguna acerca de aquellos objetos, no
proveer a su arreglo, mas que por medio de los poderes federales, ni
reclamar mas que el cumplimiento de las franquicias que la Cons-
titucion les reconoce.

Los ataques dados por los poderes de los estados y por los mismos
de la federacién a los particulares, cuentan entre nosotros por des-
gracia numerosos ejemplares, para que no sea sobremanera urgente
acompanar el restablecimiento de la Federacion con una garantia sufi-
ciente para asegurar que no se repetiran mas. Esta garantia solo puede
encontrarse en el Poder Judicial, protector nato de los derechos de los
particulares, y por esta razén €l s6lo conveniente (Otero, 2019: 297).

En los debates del constituyente de 1857 se pueden leer los argu-
mentos que lo llevaron a implementar el juicio de amparo. El diputa-
do Mata sefial6: “Es necesario que los ciudadanos de los estados, que
los son de la Republica, encuentren amparo en la autoridad federal
contra las autoridades de los mismos estados cuando atropellen las
garantias individuales o violen la Constitucion” (Zarco, 1956: 994).
Como se sabe, en la Constitucién de 1857 se establecié el juicio de
amparo como un mecanismo de control contra los abusos de la au-
toridad, incluidas la locales. En el articulo 101 se dispuso que los tri-
bunales de la federacion resolveran toda controversia que se suscite
por leyes o actos de cualquier autoridad (federal o local) que violen
las garantias individuales.

Dentro de un federalismo dual en donde se respeten los postula-
dos constitucionales de una federacion compuesta de estados libres y
soberanos, son estos a quienes les corresponderia establecer los me-
canismos de control (Serna, 2008: 263). Sin embargo, los constantes
abusos y arbitrariedades cometidas por las autoridades de los tres
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niveles de gobierno, sobre todo a nivel local, llevé al constituyente
mexicano a crear la institucion del juicio de amparo y una autoridad
federal (juez de distrito), como responsable para vigilar el respeto a
las garantias individuales consagradas por la Constitucion federal
(Fix-Zamudio, 2005: 124-125).

La incapacidad de los Congresos locales para emitirse leyes ha
sido una constante durante toda nuestra historia, por lo que se han
tenido que promulgar leyes de caracter general, no sélo para homo-
logar y unificar criterios en todo el pais, sino para cubrir los vacios
legislativos en las entidades federativas. Tanto la Ley Federal del Tra-
bajo como el Codigo de Comercio de aplicacion en todo el pais, son
el claro ejemplo de la incapacidad de los estados para establecer su
propias leyes.

La autonomia constitucional de los estados
de la republica

Se dice que una caracteristica propia de los estados miembros de una
federacion es que disponen de autonomia constitucional, es decir, el
derecho de tener una constituciéon propia de contenido distinto al de
la Constitucion federal (Nettesheim y Quarthal, 2011). No obstante,
habra que preguntarnos primero si las constituciones de los estados
son efectivas. El tema, de igual manera, es inexplorable en nuestro
pais porque parece ser una obviedad: los estados de la republica,
como entidades libres y soberanas, deben contar con una constitu-
cién propia que los legitime.

Tomamos como base para esta reflexion el trabajo de Marti
(2002), para quien las constituciones locales no lo son en sentido es-
tricto, sino que mas bien se trata de una ley reglamentaria de algunos
apartados de la Constitucion General de la Republica que guarda
una posicion de jerarquia, principalmente en relacion con la organi-
zacion de los poderes estatales.

La autora después de hacer un breve analisis respecto al concepto
de soberania y de la Constitucion, llega a concluir que
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del mismo modo que por inercia legislativa o por retdrica se plasmo en
la Constituciéon General, que los estados son libres y soberanos, y esa
nocion se repite en cada una de las Constituciones estatales, cuando en
realidad el atributo que les corresponde es el de autonomia, por moti-
vos semejantes se contintia denominando Constitucion a un ordena-
miento que no retine ninguna de las caracteristicas que ese concepto
exige. En resumen las entidades federativas son calificadas de sobera-
nas sin serlo y las Constituciones estatales no llegan a tener ese caracter
a pesar de que reciben tal denominacién (pp. 658-659).

El querer afirmar si las constituciones de los estados pueden llegar
a considerarse como tales no es un tema menor, porque ello nos pue-
de conducir no sélo a definirnos por una justicia constitucional local,
sino a una redefinicién y reconfiguracion de la misma estructura del
Estado mexicano. Es decir, el problema no es tan sélo semantico, si
podemos hablar de constituciones en estricto sentido o, por el con-
trario, de una ley reglamentaria o estatuto de gobierno. Hablar de un
constitucionalismo local supone una autonomia constitucional, que
implica una teoria constitucional, una justicia o un derecho constitu-
cional, asi como mecanismos de defensa constitucional propios.

En Estados Unidos se puede hablar de una autonomia constitu-
cional, a partir de que cada una de las trece colonias comenzaron a
conformar un sistema de gobierno propio, ciertos derechos ciudada-
nos y mecanismos para su proteccion, lo cual comenzé a estructu-
rarse desde el momento en que llegaron a América. Diferentes cartas
o documentos dan cuenta de cdmo los propios colonos nombraban
a sus gobernantes y decidian la forma en que se deberia gobernar, in-
cluso desde antes de que desembarcaran en América, como sucedid
con el famoso pacto de Mayflower, firmado el 21 de noviembre de
1620 por cuarenta y un peregrinos adultos que venian a bordo. En
el documento se encuentran elementos embrionarios de un pacto
social y ciertos principios semidemocraticos, que sentaron las bases
para la edificacion del sistema de autogobierno de los primeros ha-
bitantes asentados en Massachusetts. Otro documento que explica el
autogobierno de las trece colonias, es la cédula otorgada por Isabel
1 a sir Walter Raleigh el 25 de marzo de 1585, en donde se dispone:
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Y otorgamos y garantizamos a dicho Walter Raleigh que en dichas re-
motas tierras, tendrd la mas plena y alta autoridad para corregir, casti-
gar, perdonar, gobernar y dirigir, de acuerdo a su buen discernimiento
y sagacidad tanto en causa capitales o criminales como civiles [...],
siempre y cuando dichos estatutos, leyes y ordenanzas sean, en el ma-
yor grado posible, cercanos y conforme a las leyes, estatutos, gobierno
y politica de Inglaterra.

De igual manera, en la cédula de Jacobo 1 otorgada a Virginia el
10 de abril de 1606, se concede cierta libertad para gobernar:

Y ordenamos, establecemos y aceptamos, asimismo, en nuestro nom-
bre [...], que cada una de dichas colonias, establezcan un consejo que
gobierne y ordene en todas la materias y causas que pudiese surgir, de-
sarrollarse u ocurrir, dentro de los limites de las distintas colonias, con-
forme a las leyes, ordenanzas e instrucciones, que para esos fines otorga-
mos y firmamos [...]; que cada uno de dichos consejos se compondra de
trece personas, elegidas, establecidas y removidas de cuando, en cuando
conforme se sefiala e incluya en las mismas instrucciones [...].

Virginia creé la House of Burgesses (Camara de los Ciudada-
nos o Camara de Burgueses) en 1619, como un gobierno electo de
la colonia formada por el gobernador, un Consejo de Estado y dos
representantes elegidos por cada asociacion y plantacion, la cual es
considerada por algunos como la primera Asamblea Legislativa del
Nuevo Mundo. En Connecticut en 1639 se instal6 la Corte Gene-
ral, un érgano colegiado compuesto por hombres libres para dictar
leyes y reglas para su autogobierno, conocidas como Ordenanzas
Fundamentales de Connecticut. En tanto que en Pennsylvania,
Willian Penn promulgd en 1682 lo que se conoce como “marco
de gobierno”, un tipo de estatuto o Constitucion en donde se fijan
las bases para un gobierno colegiado, ademas de prever la exis-
tencia de una Asamblea Provincial compuesta por el gobernador y
72 hombres “libres” de la provincia (freemen of the said province),
responsable de elaborar todas las leyes y elegir a los funcionarios
de gobierno (Rey, 2002).
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New Hampshire fue la primera colonia en promulgar su Consti-
tucion el 5 de enero de 1776, casi diez anos antes de la Constitucion
de los Estados Unidos (1787). En el preambulo se puede leer:

Se vota que este Congreso forme un gobierno civil para esta colonia en
la manera y forma que sigue, a saber.

Nosotros, los miembros del Congreso de New Hampshire, elegi-
dos y nombrados por libre sufragio del pueblo de dicha colonia, y au-
torizados y facultados por €l para reunirse y utilizar los medios y apli-
car las medidas que consideremos mas adecuadas para el bien publico,
y en particular para establecer una forma de gobierno, siempre que
el Congreso Continental recomiende tales medidas [y] habiéndosenos
transmitido por dicho Congreso una recomendacion a tal fin.

El 26 de marzo se promulgd la Constitucion de Carolina del Sur
y tres semanas mas tarde, el 15 de abril, el denominado como Con-
greso de Georgia aprobo las Rules and Regulations of the Colony of
Georgia como su texto constitucional provisional. Dos meses des-
pués (12 de junio de 1776) se dict6 la Declaracion de Derechos de
Virginia, en donde se encuentran elementos que refieren a las teorias
del derecho natural, soberania popular o democracia de John Locke
o Montesquieu (Dippel, 2010: 27). En tanto que en la Constitucion
de Vermont, promulgada en 1777, se establecié un amplié catalogo
de libertades y derechos ciudadanos.

Algunas colonias establecieron mecanismos de defensa de la
Constitucion a través de Consejos de Censores, conformado por dos
representantes por cada ciudad o condado (Pennsylvania y Vermont),
o un Consejo de Revision integrado por el gobernador, el canciller y
jueces del tribunal supremo (Nueva York). Otros adoptaron el modelo
del judicial review of legislation, que sirvieron de precedente para el
control difuso de la Constitucion estadounidense: Commonwealth vs.
Caton (virginia 1782), Trevett vs. Weeden (Rhode Island 1786), Ba-
yard vs. Singleton (Carolina del Norte 1787) (Blanco, 1994: 122 y ss.).

Como bien lo hacer ver Tejera (2005), con estos documentos se
cred desde temprana fecha un sistema de autogobierno parlamenta-
rio, asi como de gobiernos provinciales y locales en la vieja tradicion
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inglesa. Cabe destacar que la independencia de las trece colonias con
Inglaterra, no significé un rompimiento de la vida institucional de las
colonias, sino que representd mas bien una adaptacion de sus institu-
ciones y leyes preconstitucionales o semiconstitucionales a las nuevas
reglas del Estado constitucional. Incluso, como se sabe, algunas colo-
nias promulgaron su propia Constitucién antes de la Declaracién de
Independencia de los Estados Unidos, las cuales sirvieron de inspira-
cién para la Constitucion de los Estados Unidos. En ellas se fijaron las
bases para un gobierno sujeto a los pesos y contrapesos, se reconocen
ciertas libertades y derechos ciudadanos, asi como algunos mecanis-
mos de defensa de la constitucion que sentaron las bases para la judi-
cial review of legislation del sistema norteamericano.

Conclusiones

En los ultimos afos hemos sido testigos, quizd mas que nunca, de
una tendencia unificadora de nuestro sistema de reparto de compe-
tencias (Sistema Nacional de Seguridad Publica, Sistema Acusatorio
Penal, Sistema Nacional de Evaluacion Educativa, Instituto Nacional
Electoral, Sistema Nacional de Transparencia, Sistema Nacional de
Fiscalizacion, Sistema Nacional Anticorrupcidn, entre otros).

Esta transformacion o adaptacion (para muchos desviaciéon o
degeneracion) del federalismo en nuestro pais tiene una razén de
ser muy concreta, que es la incapacidad de los estados y municipios
para hacerse cargo de las atribuciones que constitucionalmente le
fueron conferidas; los recientes casos de corrupcion de muchos de
los gobernadores y presidentes municipales lo evidencian.

Nuestro sistema federal ha evolucionado y se ha ido adaptando a la
realidad del pais, en un proceso de ensayo y error (mal haria si no). Aun-
que muchos piden, mas con nostalgia que con razon, el volver al federa-
lismo dual decimonoénico para restablecer un esquema en donde el re-
parto de competencias entre el gobierno federal y los gobiernos estatales
y municipales estan perfectamente definidas y separadas (Gamas, 2001:
30). No obstante, ello resulta ser una quimera que no se ajusta a nuestra
realidad actual (modelo que por cierto ya ni Estados Unidos sigue).
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Los defensores del federalismo son partidarios de que los estados
cuenten con tribunales constitucionales, lo que implicaria el recono-
cimiento de una autonomia constitucional y, con ello, una supuesta
justicia constitucional propia. Sin embargo, los estados en México
histéricamente no cuentan con esa autonomia constitucional, como
si la tienen otros paises por dos razones concretas. Primero, Méxi-
co no tiene las caracteristicas para ser un pais federal con estados
libres y soberanos como erréneamente reza nuestra Constitucion.
No existe una cultura federal de autogobierno de los estados. Nunca
se han podido consolidar los principios democraticos, con poderes
legislativos y judicial independientes que sirvieran de contrapeso al
poder ejecutivo local.

Segundo, las constituciones de los estados en estricto sentido no
son constituciones. Para que un estado pueda contar con una y, por
consiguiente, con tribunales constitucionales que la defiendan, debe
reconocerse la existencia de una teoria constitucional propia que ca-
racterice su identidad nacional, en donde se refleje una estructura
de gobierno y un sistema de derechos fundamentales resultado de su
devenir histdrico, diferente a los demas estados de la republica.
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La prohibicion de automatismos
legislativos: entre desarrollos
jurisprudenciales y nuevos
paradigmas juridicos

RICCARDO PERONA!

Introduccion

El objeto de este capitulo es una particular doctrine de la Corte Cons-
titucional italiana, que se puede resumir en la férmula “prohibicion
de automatismos legislativos”, y de las cuestiones que plantea en
el marco de discusiones de teoria y doctrina juridica muy ac-
tuales en Europa y en Latinoamérica. De hecho, la mencionada
jurisprudencia, no demasiado conocida en el extranjero, abre
espacios a juicios de equidad por parte del juez en cada caso
concreto, incluso derogando a la ley positiva. De esta forma, los
pronunciamientos de la Corte se ponen como ejemplo, en térmi-
nos casi sin equivalentes, de superacion del paradigma legislati-
vo tradicional.

Sin pretender examinar el tema en todas sus implicaciones, el
objetivo del presente trabajo es presentar las lineas generales de la
materia, para que diferentes especialistas, no sélo nacionales, pue-
dan ofrecer importantes reflexiones “desde afuera” sobre la cuestion.

! Agradezco a Esteban Camilo Gaviria Rodriguez su ayuda en la version en espafiol. Las
traducciones de textos italianos que se ofrecen son del autor.
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En tal sentido, se definen preliminarmente las caracteristicas genera-
les de tal doctrine, se propone un ejemplo de la misma, para abordar
luego, brevemente, sus posibles consecuencias tedricas.

La doctrine de la prohibicion de los automatismos
legislativos

Este concepto, hay que precisar, ha sido desarrollado por la Corte Cons-
titucional italiana dentro del mas amplio principio de razonabilidad, asi
como entendido por la misma Corte. Este tiltimo es, a su vez, un principio
extremadamente complejo y compuesto por varias figuras (Zagrebelsky
y Marceno, 2012; Luther, 1997; Modugno, 2007; Morrone, 2001). Algu-
nas tienen caracter mas logico y, podriamos también decir, “cientifico’,
como por ejemplo la razonabilidad entendida como no contradiccion
entre dos reglas. Otras, en cambio, tienen un caracter mas prudencial.

A la segunda categoria pertenece la llamada intrinseca razonabili-
dad, cuyo nombre se justifica en razén del hecho de ser evaluada por la
Corte en relacion con cada regla legal individualmente y no en compa-
racién con otras normas (para averiguar una contradiccion). En otras
palabras, la Corte juzga si al regularizar el caso al que se refiere, la re-
gla misma responde a una ratio adecuada. Eso ocurre, en particular, en
cuanto la norma no vaya a perseguir de manera excesiva algunos intere-
ses, comprimiendo otros que, en cambio, al interpretar el caso concreto
alaluz de los principios constitucionales, no deberian ser descuidados.

La prohibicién de automatismos legislativos constituye, preci-
samente, una de las acepciones de razonabilidad intrinseca. Con el
automatismo legislativo, la Corte plantea una hipétesis de regla que
vincule sin derogas ni excepciones una cierta consecuencia juridica
a un hecho juridico. Eso, en general, no es necesariamente irrazo-
nable y, por lo tanto, inconstitucional; sin embargo, una ilegitima
irrazonabilidad del automatismo ocurre en cuanto la regla considere
como premisa de su disciplina una categoria de hechos demasiado
amplia, en la cual, entonces, recaen también situaciones particulares
que, por su especificidad, requeririan una regulacion mas especifica
y atenta, ya que la general no resulta adecuada.
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Ejemplos de automatismos inconstitucionales

Las presunciones irrefutables

El siguiente ejemplo puede servirnos para aclarar el concepto. Una
tipica hipdtesis de automatismo son las presunciones legales irrefu-
tables o iuris et de iure, es decir, las consecuencias que la ley dedu-
ce de un hecho conocido para remontarse a un hecho desconocido,
disponiendo que se tenga que considerar este ultimo efectivo, sin
posibilidad de prueba en contrario.

Por ejemplo, la ley italiana presumia, sin admitir excepciones,
que la renta de alguna persona condenada por algunos delitos de
criminalidad organizada fuera considerada superior al umbral pre-
visto para la admision a la defensa a cargo del Estado. La Corte, sin
embargo, consider6 que presunciones de este tipo se traducen en
irrazonable automatismo,

especialmente en cuanto limiten a un derecho fundamental de la persona,
[...] si son arbitrarias e irracionales, es decir si no responden a datos de
experiencia generalizados, resumidos en la férmula del id quod plerumque
accidit [...]. En particular, [...] la irrazonabilidad de la presuncion irrefu-
table se puede detectar cada vez que sea ‘facil’ formular hipétesis de acon-
tecimientos reales contrarios a la generalizacion en la que se basa la misma
presuncion (Corte Constitucional de Italia, sentencia 139/2010 y otras).

En esta hipdtesis, la solucion técnica adoptada por la Corte con-
siste en convertir la presuncion irrefutable en una presuncion iuris
tantum, introduciendo la posibilidad de prueba en contrario.

EL caso del articulo 569 del Codigo Penal

Otro ejemplo concreto de casos en los cuales la Corte declar incons-
titucionales los automatismos legislativos, se puede brindar tomando
en consideracion las vicisitudes constitucionales del articulo 569 del
Codigo Penal italiano. En virtud de ese articulo, la persona condenada
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por delitos contra el estatus familiar se ve automaticamente decomi-
sada de su autoridad parental. Sin embargo, de acuerdo con los jueces
que impugnan esta disposicion ante el Tribunal Constitucional, aun-
que el objetivo de la norma sea proteger a las personas menores de
edad, en algunos casos particulares este objetivo se podria lograr de
una manera mas eficaz manteniendo, y no quitando, la autoridad pa-
rental a los padres condenados; de esa forma, prever que esa autoridad
se pierda siempre y en todos los casos, se puede convertir mas bien en
un perjuicio para el menor. Por lo tanto, lo que ocurre es un caso de
automatismo, asi como lo describimos anteriormente: la norma no es
irrazonable en todos los aspectos, pero si en algunos de sus resultados.

El asunto de constitucionalidad del articulo 569 del Codigo Penal se
remitié a la Corte Constitucional por primera vez en el afio 1988, pero
en esa circunstancia los jueces rechazaron la cuestion confirmando la
norma (Corte Constitucional de Italia, sentencia 723/1988). En cambio,
en dos ocasiones mas recientes, la Corte revocd su decision, modificéd su
jurisprudencia y declar6 la inconstitucionalidad del articulo 569.

La primera decision relevante es la sentencia 31/2012, en la que se
afirma que la norma es inconstitucional en la medida en que implica
que el padre que haya sido condenado por la alteracion del estado civil
de un menor (uno de los crimenes contra el estatus familiar) pierde
de iure su autoridad paterna, “lo que impide al juez todas las posibili-
dades de considerar el interés de la menor en el caso concreto” (sobre
este fallo consultese Federici, 2012; Mantovani, 2012; Felicetti y San
Giorgio, 2012; Di Chiara, 2012; Larizza, 2012; Chicco, 2012).

El razonamiento que lleva a cabo la Corte puede resumirse de la
siguiente manera:

o El concepto de autoridad parental esta estrechamente ligado a la
proteccion de los intereses de los menores, por lo tanto esta in-
volucrado al discutir sobre una norma que establece el decomiso
de la autoridad misma.

o Elinterés del menor es “complejo” y esta protegido a nivel interna-
cional (Convencion sobre los Derechos del Nifio, Nueva York, 20 de
noviembre de 1989; Convencién Europea sobre el Ejercicio de los
Derechos del Nifio, Estrasburgo, 25 de enero de 1996; Carta de los
Derechos Fundamentales de la Unién Europea), asi como en la ley
nacional (reforma de la Ley Familiar, Ley de Adopcion).
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« Elrigido automatismo proporcionado por la norma escudrifiada
impide irracionalmente la posibilidad de considerar tal interés
en el caso concreto, verificando si el decomiso de la autoridad
parental proteja efectivamente al menor o, en la hipdtesis parti-
cular, le acarree perjuicios.

A la luz de este razonamiento, la Corte declara la inconstitucio-
nalidad del articulo 569 por ser el mismo violatorio del art. 3 de la
Constitucion. Sin embargo, como esta decision consideraba y eli-
minaba del ordenamiento sélo la parte del articulo 569 en la que el
mismo se refiere, entre los varios delitos contra el estatus familiar, al
delito de alteracion de estado civil, la doctrina, después del fallo, de
inmediato afirmé que la Corte, muy probablemente, iba a pronun-
ciar otras declaraciones de inconstitucionalidad referidas a los de-
mas delitos contra el estatus familiar (Larizza, 2012; Chicco, 2012).

Esto ha sucedido, hasta ahora, con el segundo fallo que conside-
ramos (sentencia 7/2013), que extiende la declaracion de inconstitu-
cionalidad al art. 569 con respecto al crimen de supresion del estado
familiar (Manes, 2013; Di Chaira, 2013; Larizza, 2013; Pittaro, 2013).

Sin embargo, aunque la decision de la Corte sea precisamente la
misma del fallo anterior, ya que declara inconstitucional la norma en
la medida en que “impide al juez toda posibilidad de considerar el
interés de la persona menor en el caso concreto’, la argumentacion
que la Corte lleva a cabo no refleja exactamente la sentencia 31/2012.

De hecho, en este segundo fallo son dos las normas constitucio-
nales que se consideran violadas:

a. La primera norma es, como en el juicio anterior, el art. 3 de la
Constitucion: al respecto, la Corte expresamente se refiere a la
ratio decidendi del fallo anterior (sentencia 31/2012), y lo extien-
de al nuevo caso, afirmando que el automatismo es irrazonable
en la medida en que viola, en algunas hipétesis, el interés de
la menor.

b. Lasegundanorma constitucional invocadaeselart. 117, aparta-
do 1 de la Constitucion, el cual impone que la ley se conforme a
las obligaciones internacionales asumidas por el Estado. Al res-
pecto, afirma la Corte que el articulo 569 del Cédigo Penal se
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encuentre en violacidon de aquellas normas internacionales que
protegen el interés de los menores edad, a saber, la Convencién
sobre los Derechos del Nifio (Nueva York, 20 de noviembre de
1989) y el Convenio Europeo sobre el Ejercicio de los Derechos
de los Nifios (Estrasburgo, 25 de enero de 1996), ya menciona-
dos en el fallo de 2012, asi como las Directrices del Comité de
Ministros del Consejo de Europa sobre una Justicia Adapta a
los Nifnos (17 de noviembre de 2010, 10982 sesidon de los Dipu-
tados de los Ministros).

El caso del articulo 275 del Cédigo Procesal Penal

Unos ejemplos ulteriores se pueden ofrecer considerando unas cuan-
tas sentencias de la Corte que declararon ilegitimo un articulo del Co-
digo Procesal Penal italiano, precisamente por el hecho de contem-
plar un irrazonable automatismo. Segun esta disposicion, es decir el
articulo 275, apartado 3, del cddigo mencionado, “cuando se hayan
graves indicios de culpabilidad en relacién” a determinados delitos “se
aplica la prision preventiva en la carcel, excepto si se hayan elementos
adquiridos por los cuales resulte la ausencia de exigencias cautelares”
En la opinién de la Corte Constitucional, eso significa que la ley
pone una presuncién absoluta de suficiencia de la sola detencion
en la carcel, o sea de la medida cautelar mas grave previstas por el
ordenamiento, para quienes sean acusados de haber cometido de-
terminados delitos. Esa presuncion no es totalmente ilegitima en si
misma, mas bien, como se refiere a muchos y disparatados delitos, la
presuncion absoluta puede convertirse en irrazonable con referen-
cia a algunos de ellos. De esta manera, la Corte ha considerado que
determinados delitos de mafia conciernen a conductas y situaciones
suficientemente univocas para justificar sin excepciones la prision
preventiva. Otros delitos, en cambio, como el homicidio voluntario,
no siempre la justifican, porque pueden ocurrir en contextos dife-
rentes, que no siempre imponen la adopcion de la medida mas gra-
ve; por esto muchas sentencias han anadido la posibilidad de una
valoracion del caso concreto por parte del juez, que podra aplicar
medidas mas tenues si se consideran mas adecuadas a la situacion.
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También en estos casos la Corte habla de una transformacion
de una presuncién absoluta en relativa. Sin embargo, para ser mas
precisos, estas sentencias no censuran de una manera estrictamen-
te técnica una “presuncion”. Esta dltima seria en efecto, en sentido
propio, la presuncion de un hecho, mientras que en los casos aqui
considerados la Corte interviene en la que, en sus mismas palabras,
es una presuncion de adecuacion del trato juridico, establecido por
el legislador, en el caso concreto. No obstante, esto permite consi-
derar, de una medida ain mejor, cémo el escrutinio de un auto-
matismo implica una evaluacién de proporcionalidad e intrinseca
razonabilidad de la discrecionalidad del legislador en el sentido
indicado anteriormente.

Las consecuencias teodricas

La existencia de doctrines, como la abordada, tiene consecuencias
tedricas que son muy relevantes y han sido sefialadas por la literatura
(Zagrebelsky y Marceno, 2012: 209 y ss.). Como bien se entiende, la
prohibicion de automatismos se plantea como prohibiciéon de nor-
mas “imprudentes” en cuanto irrespetuosas de la pluralidad de los
casos, que se pretenden corregir apelandose a la prudencia del juez,
arbitro de los casos.

En este sentido, realmente estamos en presencia de transformacio-
nes significativas de la manera tradicional de entender al derecho (Za-
grebelsky y Marceno, 2012: 209). El paradigma moderno presentaba
una concepcion del ordenamiento como producto de la ley positiva, que
tenfa que ser precisa, general y abstracta (Bobbio, 2012: 5y ss.). Aho-
ra, precisamente esta tipologia de ley, tradicionalmente considerada la
mejor, es declarada inconstitucional si es demasiado precisa, general y
abstracta. A la rigidez de la regla se sustituye la flexibilidad del princi-
pio, para adoptar la tradicional distincion entre estos tipos de normas
(Dworkin, 1977; Alexy, 1985; Zagrebelsky, 1992; Zagrebelsky, 2008;
Poscher, 2011). En términos aristotélicos, eso significa abrir las puertas
aun juicio de equidad, concepto que el filésofo define como “correccion
de la ley, cuando sea defectuosa por su propia universalidad”.
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Las implicaciones, entonces, son muy notables. Esta jurispru-
dencia, como es evidente, resalta en el marco de los conocidos de-
bates sobre las aspiraciones sustancialistas, apreciadas por unos
autores y rechazadas por otros, del derecho contemporaneo. Ade-
mas, un ejemplo tan claro y explicito de superacion del paradigma
tradicional raramente se encuentra: en cambio, hay ordenamientos
que, en vez de declarar la inconstitucionalidad de una ley demasiado
precisa, consideran maximamente inconstitucional la ley imprecisa,
como en el caso del Bestimmtheitsgebot (obligacion de precision) en
Alemania (Middelschulte, 2007).

Ademas, sentencias como las que se mencionaron resaltan en
consideracion del espacio discrecional que abren al juez, en conse-
cuencia del considerado caracter inadecuado de la ley general frente
a las exigencias del caso concreto.

Todo esto sugiere reflexiones. En particular, hay que considerar
si, a la luz de desarrollos como este, es inevitable que el derecho de
hoy y los estudios juridicos se abran a enfoques de “casuistica’, o si
en cambio sea todavia posible desarrollar la “ciencia” y la dogma-
tica juridica.

En mi opinioén, un enfoque técnico-cientifico sigue siendo esen-
cial. El rigor cientifico, de hecho, es uno de los legados mas impor-
tantes de nuestra tradicion juridica y un relevante instrumento de
seguridad (justicia). Lo anterior, ademas, se conecta profundamente
a otro tema, cuya importancia se torna mas evidente a medida que el
derecho adquiere mayor pluralidad: la posicion del juez y de la for-
macion de su forma mentis, inevitablemente vinculada al desarrollo
doctrinal del derecho.

En este sentido, el importante desarrollo jurisprudencial del
derecho no tiene que considerarse necesariamente incompati-
ble con el desarrollo cientifico del sistema; en otros términos, la
consideracion del caso y del derecho objetivo no tienen que ser
separadas, ya que, como se suele decir en otras disciplinas, cien-
cia (sistema) y conciencia (casuistica) tienen que considerarse al
mismo tiempo. Frente a los progresos del derecho viviente, los
juristas estan inevitablemente obligados a reflexionar en torno a
la cultura juridica actual.
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El juez constitucional frente al
rezago historico de los derechos
humanos socioeconémicos

RAUL PADILLA PADILLA

Introduccion

El neoconstitucionalismo, como teoria juridica que describe un fe-
némeno procesal que se ha venido consolidando desde el periodo de
posguerra de la Segunda Guerra Mundial, sita a la Constitucién y al
juez constitucional en un plano de suma importancia. En una nueva
concepcion de la Constitucion y su consecuente activismo judicial en
un Estado de corte neoconstitucional, es necesario replantear el papel
de los juzgadores, sobre todo a la luz de la realidad normativa y mate-
rial que atafie a ciertos contenidos normativos de la carta magna, ya
que no todos han logrado su plena efectividad, como verbigracia his-
toricamente no se ha dado igual peso a todos los derechos humanos.
El presente capitulo pretende reflexionar sobre la posicion del juez
constitucional en un régimen donde se le concibe como garante de la
Constitucion y, por ende, como aplicador directo de la misma, pero
partiendo de una desigualdad histérica en cuanto a la efectividad y
justiciablidad del contenido de sus catalogos de derechos humanos.
En primera instancia, se analizaran las particularidades del neo-
constitucionalismo y la concepciéon que deriva de las mismas de la
posicién que asume el juez en el Estado constitucional moderno.
Posteriormente, se abordaran las posturas tedricas y filosoficas re-
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ferentes a la naturaleza juridica de los derechos humanos socioe-
condmicos, para evidenciar que histéricamente se ha marginado
a dicho grupo frente a los derechos civiles y politicos en razén de
tendencias ideoldgico-politicas; no obstante, no existen argumentos
solidos para restarles fuerza normativa. Como complemento de lo
anterior, se analizara la realidad material en cuanto a dicho rezago,
tomando como ejemplo el derecho humano a la educacién superior
en México, y se reflexionara sobre el papel del juez constitucional
ante el rezago histdrico de los derechos humanos socioecondmicos.
Se considerara la naturaleza de las acciones afirmativas que el Estado
puede realizar en casos de desigualdad, como lo es el de dicho grupo
de derechos frente a los derechos civiles y politicos; y se llegard a la
conclusion de que el juez constitucional, segiin su concepcién neo-
constitucional, debe asumir la tarea de igualar la situacién de rezago
entre ambos grupos de derechos humanos, para lo cual debe realizar
acciones afirmativas de caracter judicial. Se concluira con una pro-
puesta tentativa de como realizar una accién afirmativa en aquellos
supuestos en que el juzgador implemente la técnica de ponderacion
en casos donde colisionen un derecho civil o politico y un derecho
socioecondmico.

EL Estado neoconstitucional y su nocion
de la actividad jurisdiccional

Neconstitucionalismo

Segun Carbonell (2015), el neoconstitucionalismo es un concepto ex-
plicativo de ciertos fendmenos juridicos que se han venido consoli-
dando primordialmente desde el periodo de posguerra de la Segunda
Guerra Mundial. El neoconstitucionalismo puede entenderse en tres
vertientes o niveles de analisis, como los denomina el autor. En pri-
mer lugar esta la emision de constituciones nacionales con un mayor
contenido sustantivo y catdlogos amplios de derechos humanos. En
segundo se ubica la complejizacion del razonamiento jurisprudencial
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que requiere de nuevas herramientas para la aplicacion e interpreta-
ci6n directa de la Constitucion, lo cual detona un activismo judicial
sin precedentes y a su vez implica una nocién de la carta magna como
instrumento juridico que permea en el ordenamiento juridico y tiene
un caracter de “invasora” o “entrometida”. Por tltimo, estan los nuevos
desarrollos teoricos, que parten de los dos fendmenos anteriormente
mencionados y en virtud de los cuales la doctrina no se considera ya
solamente como explicativa de los fenémenos juridicos, sino inclusive
como actividad creadora de los mismos.

Si bien dichos fenémenos no son nuevos, lo novedoso y que
distingue al fenémeno explicado por el neoconstitucionalismo es la
creciente convergencia y concentracion de los tres en las ultimas dé-

cadas (pp. 1-9).
EL papel del juez neoconstitucionalista

La nocién anteriormente expuesta del neoconstitucionalismo, nos
indica con suficiente claridad los aspectos que, segtin la misma, nos
permiten deducir o determinar, dentro de dicho fenémeno juridico,
como debe concebirse el papel del juez constitucional. Dicho papel
estard caracterizado por un activismo judicial en aplicacion directa de
la Constitucion y de los mas amplios catalogos de derechos humanos;
asimismo, en sintonia con la nocién de una constitucién entrometida,
debera asumir una actitud de vigilancia plena del ordenamiento juri-
dico y de justiciabilidad constitucional absoluta del mismo.

Sin embargo, el presente trabajo aborda la idea de que debe
complementarse o detallarse dicho papel, en especifico en cuanto
a la justiciabilidad de los catalogos de derechos humanos, bajo la
perspectiva de que, como se expone en el siguiente apartado, histo-
rica, ideoldgica y politicamente se ha marginado sistematicamente
a los derechos humanos econémicos, sociales y culturales frente a
los derechos civiles y politicos. Primeramente, deberan analizarse
las posturas en sede doctrinal que dan cuenta de dicho rezago, para
concebirlas como punto de partida para definir la actitud o papel
que el juez constitucional debe asumir en el Estado moderno frente
a violaciones o demandas relativas a dicho grupo de derechos.



64 Radl Padilla Padilla

Teoria y filosofia de Los derechos econémicos,
sociales y culturales

Objeciones a la naturaleza juridica de Los derechos
humanos socioeconémicos

La doctrina y filosofia en materia de derechos socioeconémicos ha
externado reservas en cuanto a la naturaleza y exigibilidad de los
mismos. Una de las criticas mas reiteradas cosiste en que, como de-
rechos de acceso a bienes y servicios, su cumplimiento resulta dema-
siado exigente (Cruft, Liao y Renzo, 2015: 24).

Nickel (2014), por ejemplo, si bien en general aboga a favor
de dicho grupo de derechos, no omite sefialar su reserva, en el
sentido de que advierte una limitante en cuanto a la disponibili-
dad de recursos para garantizar su ejercicio, al grado de caracte-
rizar a dichos derechos como “fraudulentos”, en virtud de que los
mismos se establecen en instrumentos a sabiendas de que resulta
imposible su cumplimiento. En ese contexto, tamién asevera que
mas bien se les debe contemplar como objetivos o metas que los
paises deben impulsar.

Por otro lado, Eddy (2006: 351), si bien parte de la idea de que
los derechos socioecondémicos si pueden concebirse como “derechos
genuinos’, hace énfasis en que resulta indispensable tomar en cuenta
la escasez al momento de conceptualizar cualquier derecho de esta
indole. En efecto, debe considerarse que la disponibilidad de un cier-
to bien o servicio puede ser menor a lo requerido por la totalidad de
los potenciales recipientes del mismo, en cuyo caso se entra en un
dilema en tanto que todos tendran el mismo derecho a acceder a un
bien o servicio de limitada disponibilidad.

De igual manera, se han deducido limitantes de los principios
juridicos del derecho internacional, dado que, bajo este ultimo, los
estados nacionales deben ser estrictamente los sujetos obligados a
cumplir los derechos humanos de sus ciudadanos, lo cual refuerza el
argumento de la escasez, dado que limita la fuente de obligaciones a
un solo sujeto (Cruft, Liao y Renzo, 2015: 26).
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Por otro lado, y en atencion al principio de progresividad esta-
blecido en el art. 2 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales (Pidesc), que otorga a los estados cierta dis-
crecion en la aplicacion de los derechos humanos dado que sélo los
vincula a tomar pasos encaminados hacia su pleno cumplimiento,’
autores como Wellman (2011: 71) han sostenido que no se tratan de
derechos en sentido estricto, sino de deberes genéricos de procurar
ciertos objetivos. En un plano mas critico y filoséfico, se ha llegado
inclusive a sostener que es imposible determinar con certeza, previo
al establecimiento de instituciones, sobre quién deberan recaer las
obligaciones de dicho grupo de derechos (O’Neill, 2000: 105).

Posturas que defienden la fuerza normativa de Los
derechos humanos socioeconémicos

Sin embargo, también existen posturas de actores que no obstante
advierten una limitante en cuanto al cumplimiento de los derechos
socioecondmicos en razon de la necesidad de recursos, sostienen su
naturaleza juridica frente a una nocién de los mismos como meros
principios programaticos o intencionales. En efecto, quienes defien-
den dicho grupo de derechos humanos, asumen la postura de que
también aquellos derechos y sus correspondientes obligaciones que
no puedan cumplirse en su totalidad, pueden considerarse derechos
en sentido estricto (Cruft, Liao y Renzo, 2015: 25).

Waldron (1989: 506-507), por ejemplo, contempla la posibilidad
de implementacion desde un punto de vista cuantitativo, en el senti-
do de que si bien es cierto que el Estado no esta en aptitud de proveer
a todos los ciudadanos de un respectivo bien o servicio, también lo
es que a cierto numero de ciudadanos si lo hace, de ahi que no se esté
ante un incumplimiento en sentido estricto, sino que Unicamente

! “Articulo 2. Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete a adoptar
medidas, tanto por separado como mediante la asistencia y la cooperacion internacionales,
especialmente econémicas y técnicas, hasta el maximo de los recursos de que disponga,
para lograr progresivamente, por todos los medios apropiados, inclusive en particular la
adopcion de medidas legislativas, la plena efectividad de los derechos aqui reconocidos”
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debe asumirse que no es posible un cumplimiento total (a todos los
ciudadanos) respecto de ciertos derechos socioecondémicos.

Por otro lado, ha habido planteamientos que proponen ampliar
el espectro de posibles sujetos obligados de los derechos humanos
socioeconémicos y extender dicho caracter a entidades supra nacio-
nales, esto es, otros estados con mayores recursos o inclusive sujetos
de caracter privado con la intencién de superar la limitante de la
escasez (Jones, 2013: 57).

Inclusive, mas alla de este planteamiento, se han propuesto ciertos
principios orientadores para repartir obligaciones de derechos socioe-
conodmicos a ciertos sujetos, como lo es la propuesta de Barry (2005:
210), quien introduce el llamado “principio de contribucién’, segtn el
cual aquellos sujetos que hayan contribuido a que se genere un estado
de escasez en cuanto a ciertos derechos, contraen la obligacion de mi-
tigar dichas situaciones y prestar el respectivo bien o servicio.

Mitos y realidades en torno a los derechos
socioeconémicos

En el apartado anterior se expusieron diversas posturas acerca del
debate de la naturaleza juridica de los derechos socioecondmicos. Si
bien advertimos que existen posturas tanto a favor como en contra
de conceder a dicho grupo de derechos fuerza normativa, lo cierto
es que autores como Mejia (2007) reconocen que histéricamente se
ha privilegiado a los derechos civiles y politicos en cuanto a su fuerza
normativa, implementacion y justiciabilidad frente a los anteriores,
no obstante no exista un sustento juridico real que justifique dicha
diferenciacién, de ahi que se hayan consolidado ciertos “mitos” en
torno a la comparacion entre ambos grupos de derechos.

Mejia expone como primer mito el que deriva de la nocién de
que las declaraciones de derechos estadounidense (1776) y france-
sa (1789), como antecedentes de los derechos humanos, son instru-
mentos que dan preponderancia a las libertades. Sin embargo, se
desvirtia dicho mito en razén de que, si bien es cierto que tienen el
matiz aludido, también lo es que estan dotadas de contenido social
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y nociones de igualdad, y en esa tesitura concluye que los derechos
socioecondmicos se han descuidado desde un inicio no por falta de
fundamento juridico, sino por tendencias y objetivos de indole poli-
tica e ideoldgica, lo cual excluye la hipétesis de una debilidad inhe-
rente al grupo de derechos socioecondémicos.

El segundo mito deriva de la suposicién que ambos grupos de de-
rechos son de naturaleza distinta, y que en razén de dicha naturaleza
los derechos civiles y politicos sélo generan obligaciones negativas y
los derechos socioecondmicos obligaciones positivas. No obstante, es
refutable que un derecho pueda generar inicamente un tipo de obli-
gaciones y que los derechos humanos puedan dividirse en dos tipos
en razon de tal, para lo cual aduce como ejemplo de una obligacién
positiva para garantizar un derecho civil o politico la obligacion del
estado de celebrar elecciones, y como ejemplo de una obligacién ne-
gativa que garantiza el ejercicio de un derecho socioeconémico la no
intervencion del estado en el ejercicio de la huelga y libertad sindical.

El tercer mito surge de la nocién de que los derechos civiles y
politicos y los derechos socio econémicos son resultados de pugnas
histéricas distintas y cronolégicamente colocadas en distinto plano.
Se concibe que los derechos civiles y politicos devienen de la pugna
emprendida por la clase burgués para derrocar al Ancién Regime,
y que los derechos socioecondémicos son consecuencia del movi-
miento del estrato de los trabajadores para adquirir el ejercicio de
los derechos civiles y politicos. Asi, se ha concebido que cada grupo
de derechos pertenece a su respectivo estrato social, y a su vez que los
derechos civiles y politicos se ejercen de manera individual y los dere-
chos socioeconémicos de manera colectiva.

Sin embargo, se concluye que las diferencias que separan a am-
bos grupos de derechos son aparentes, dado que se han superado
las limitantes en el sentido de que los derechos humanos protegen a
todos los estratos sociales y que ambos grupos de derechos pueden
ejercerse tanto de manera individual como colectiva.

El cuarto mito se genera con motivo de una supuesta separacion
que deriva de las diferencias ideoldgicas entre el mundo occidental y el
este, la cual llevo a clasificar a cada grupo de derechos humanos segun
su afinidad con cada grupo ideoldgico, donde los derechos socioecono-
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micos se concibieron como protectores o impulsores de la igualdad en
sintonia con la ideologia del este, y los derechos civiles y politicos de la
libertad segun la ideologia occidental. Pero, segun concluye el autor, no
existe argumento consistente para sostener que la libertad y la igualdad
estan yuxtapuestas o que pueda diferenciarse jerarquicamente entre las
mismas, sino que, a la inversa, son valores complementarios que repre-
sentan un pilar fundamental del Estado democratico (Mejia, 2007: 64).

En cuanto al quinto mito, se ha creado partiendo de la nocién erro-
nea de que los derechos socioecondémicos resultan mas costosos que
los derechos civiles y politicos, en razén de que los primeros requie-
ren acciones positivas del Estado y los segundos una mera abstencion
del mismo. Sin embargo, alega que en realidad el financiamiento real
otorgado a los derechos civiles y politicos es mas alto que el destinado
para los derechos socioeconémicos, de ahi que se desvirtte el argu-
mento de que dichos derechos sean exigibles en menor grado en ra-
zon de su costo. Entonces, el argumento del gasto no justifica distintas
modalidades de exigibilidad en cuanto a grado y tiempo, incluyendo
el principio de progresividad, y por consecuencia, lo que realmente ha
dado lugar dichos planteamientos que distinguen en grados de imple-
mentacion, segun los respectivos grupos de derechos humanos, son
posturas politicas y no econdémicas o de derecho.

De lo expuesto por Mejia se advierte que ha existido un bagaje
de doctrina y posturas de indole ideoldgica-politica encaminadas
a desarrollar argumentos que sostienen una posiciéon de desventa-
ja de los derechos socioecondmicos en cuanto a su exigibilidad y
justiciabilidad, y también que es posible desvirtuar a las primeras y
evidenciar que realmente se trata de una predisposicion de indole
politica frente a los derechos socioeconémicos, la cual ha impulsado
una preferencia injustificada hacia los derechos civiles y politicos.

Entonces, no puede negarse que ha existido una cierta tendencia
a separar y privilegiar los derechos civiles y politicos en sede doctri-
nal, ideolégica e inclusive institucional. No obstante existen esfuer-
zos para desvirtuar el caracter secundario que se le ha otorgado a los
derechos socioeconémicos, debemos partir del supuesto de que atn
es necesario reflexionar y proponer medidas correctivas para garan-
tizar la plena eficacia de dicho grupo de derechos, ya que
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el extendido discurso sobre el caracter normativo, y no simplemente po-
litico, de las constituciones modernas, ha penetrado de manera debi-
litada en el territorio del Estado social y de los derechos sociales. Su
exigibilidad, por el contrario, ha permanecido anclada en una suerte
de minoria de edad en relacion con otros derechos civiles y politicos, y
muy especialmente con los derechos patrimoniales de propiedad priva-
day de libertad de empresa. La porfiada vigencia, entre los operadores
juridicos, dela tesis de los derechos sociales como meros principios rec-
tores o como cldusulas programaticas, o la idea de que los érganos juris-
diccionales nada pueden —ni deben- hacer para garantizarlos, son solo
algunas de las pruebas de ese rezago comparativo (Pisarello, 2007: 14).

En la misma tesitura, Carbonell (2015: 6) reconoce que, en Amé-
rica Latina, la maduracién de los poderes judiciales ha sido retarda-
day que apenas recientemente se estd asumiendo la necesidad de de-
sarrollar una judicatura con las aptitudes suficientes para atender las
controversias sociales que se susciten. En efecto, no fue sino a partir
de los recientes afios 90, cuando se generaron una serie de reformas
que impulsaron modificaciones fundamentales en el quehacer juris-
diccional, que los jueces han adquirido conciencia de los alcances de
su propio papel dentro del Estado neoconstitucional.

Estatus de efectividad

Realidad material

Ahora bien, ante esas aseveraciones en sede doctrinal, resulta inte-
resante analizar la realidad material en cuanto al cumplimiento de
los derechos socioeconémicos. Por razones de método y dada la
extension contemplada para el presente capitulo, resulta adecuado
ejemplificar el caso de un derecho en concreto y realizar un balance
del estatus material de su efectividad y cumplimiento, para lo cual
se analizard el derecho humano a la educacién superior (Jongitud,
2017: 45-56).
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Como cuestion preliminar, resulta necesario abordar la existencia
de un derecho humano a la educacién superior como tal e indepen-
diente del derecho humano a la educacion en general. Partiendo de que
existen diversos pronunciamientos al respecto de disciplinas diferentes
al ambito juridico (ciencia politica, filosofia, etc.) y que asumen postu-
ras carentes de consenso, Jongitud concluye que en el ambito juridico
si existe un derecho humano a la educacion superior, en virtud de los
siguientes puntos: el derecho internacional lo ha consagrado en diver-
sos instrumentos juridicos; los Estados han consentido su existencia en
documentos internacionales que, si bien carecen de fuerza normativa,
les reviste autoridad soft law; dicha existencia ha sido confirmada por la
institucion de aplicacion y monitoreo del Pidesc, que representa el ins-
trumento internacional de mayor autoridad en la materia; y la voluntad
juridica de los Estados en su practica han modificado paulatinamente
sus ordenamientos internos para reconocer y proteger dicho derecho, y
para adecuarlo al derecho internacional en la materia (p. 48).

Después de abordar las cuestiones en torno a la existencia del
derecho aludido, se procede a analizar el estatus normativo y empi-
rico de efectividad del mismo, para lo cual se toma como punto de
partida el marco juridico que condiciona la implementacién y exigi-
bilidad del derecho humano a la educacién en general y a la educa-
cioén superior en lo particular, asi como informaciéon empiricamente
respaldada que dé cuenta del estado material de implementacidn.

En atencion al primer extremo, se debe contemplar el art. 25 de la
Ley General de Educacién, mismo que establece en cuanto al financia-
miento de la educacion que “el monto anual que el Estado —Federacion,
entidades federativas y municipios—, destine al gasto en educacion pu-
blica y en los servicios educativos, no podra ser menor a ocho por ciento
del producto interno bruto del pais, destinando de este monto, al menos
el 1% del producto interno bruto a la investigacion cientifica y al desa-
rrollo tecnolégico en las Instituciones de Educacién Superior Publicas”

Ahora, no obstante existe un marco juridico que en apariencia de-
biera establecer un minimo grado de implementacion, los indicadores
de la oECD (2017) evidencian que existe un rezago en la materia y que
la realidad del Estado mexicano se encuentra en diversos aspectos por
debajo del minimo aparentemente garantizado por la legislacion:
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« México se encuentra muy por debajo del promedio de la OECD
en cuanto al gasto que realizan las instituciones educativas por
estudiante (p. 180).

« Se advierte que el gasto publico en educacion en México apenas
rebasa el 4% del P18, lo cual resulta contrario a lo establecido en
el art. 25 de la Ley General de Educacién que establece un mini-
mo del 8% (p. 198).

« Sumando el gasto publico y privado en educacidon, México ape-
nas alcanza en los indicadores el promedio de gasto en educa-
cion de los paises miembros de la oEcD (p. 198).

o En un diagrama que compara el gasto publico en los distintos
grados de educacion (primaria, secundaria y terciaria -superior-)
en relacion al producto interno bruto, se observa claramente que
el gasto publico en México en educacion superior, se encuentra
por debajo del 1% del p1B y que inclusive el gasto publico y pri-
vado en dicho rubro se encuentra muy por debajo del promedio
de la 0ECD, lo cual evidencia un rezago no solo contrario al pro-
pio marco juridico mexicano, sino que también preocupante en
cuanto a un analisis global comparativo (p. 201).

Realidad normativa

Por otro lado y en el plano meramente normativo, resulta importante
sefalar que, en los ultimos 15 afos, el contenido de dicho articulo ha
permanecido intacto en cuanto a los porcentajes (8% y 1% respectiva-
mente) que establece la norma para garantizar el acceso a la educacion
en nuestro pais. El lunes 30 de diciembre de 2002 fue publicado en el
Diario Oficial de la Federacién el decreto de reforma que establece en
el marco juridico mexicano cifras concretas que regulan y garantizan
a través de topes minimos la implementacion del derecho humano ala
educacion (ya que previo a dicha reforma, el dispositivo sélo contenia
un mandato genérico, que no imponia al Estado un parametro con-
creto). Dicho sefialamiento trasciende en nuestro planteamiento, ya
que da cuenta de que el Estado mexicano en el lapso de quince afios no
ha avanzado en mayor medida para generar bases que den lugar a una
implementacion progresiva del derecho humano a la educacion. El Pi-
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desc establece el principio de progresividad, cuya naturaleza juridicay
las cargas que impone a los Estados ya se analizaron lineas arriba, y en
ese sentido, se advierte la ausencia de subsecuentes y actualizadas me-
didas legislativas en torno a la implementacion del derecho humano a
la educacion en el periodo menconado. Los indicadores evidencian un
rezago, y es notorio el incumplimiento del Estado mexicano en cuanto
ala carga que le impone el tratado internacional en materia de educa-
cién y en especial de educacion superior.

Adicionalmente, debe sefialarse el rezago a nivel normativo en
comparacion con la tendencia global, dado que mientras se vuelve no-
toria la omision del Estado mexicano, estudios globales comparativos
afirman que en general los paises del mundo, con ordenamientos ju-
ridicos distintos, han avanzado hacia un paulatino reconocimiento y
garantia constitucionales; de ahi que mientras en 1970 tan sélo el 10%
de los Estados reconocian y garantizaban dicho derecho en sus consti-
tuciones, en 2014 ya lo hacia el 29% (Jongitud, 2017: 48).

Entonces, el punto de partida en cuanto a la exigibilidad y la
justiciabilidad de los derechos socioeconémicos, es una tendencia
histérica de “rezago comparativo” y una marginacion frente a los de-
rechos civiles y politicos, no obstante hay planteamientos dirigidos a
desvirtuar ciertos mitos que han provocado dicho rezago. Asimismo,
como se ejemplifico en el caso del derecho humano a la educacién
superior, se parte de una realidad material deficiente en cuanto a la
efectividad de los derechos econdmicos, sociales y culturales.

Ahora, si partimos de que tanto la nocién de una constituciéon
“invasora” como un activismo judicial basado en la aplicacion direc-
ta de esta son pilares del Estado neoconstitucional, entonces resulta
légico que en ese contexto deba considerarse el rezago, y que dicha
aplicacion directa y el cardcter invasor se entienden respecto de la
totalidad del contenido de la constitucion, incluyendo el catalogo de
derechos socioecondmicos. Por consecuencia y partiendo de la reali-
dad desigual en cuanto al estatus material y normativo de estos dere-
chos frente a los civiles y politicos, el juez constitucional debe igualar
el estatus de ambos grupos de derechos, en tanto es responsable de
la aplicacion directa del instrumento y, por consecuencia, de que sus
disposiciones se materialicen, tomando en cuenta la tendencia histo-
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rica de rezago. Por lo tanto, un replanteamiento del Estado constitu-
cional moderno debe implicar medidas correctivas en relaciéon con
los derechos socioecondmicos.

En el siguiente apartado se expone la idea en general de las ac-
ciones afirmativas y/o medidas correctivas para efecto de ilustrar su
esencia, la cual se tomara como base para concluir en una nocién
que contempla posibles acciones de ese tipo en sede jurisdiccional
por parte de los jueces constitucionales, en aras de igualar y corregir
el aun persistente rezago de los derechos senalados.

Accion afirmativa/medida correctiva

Las acciones afirmativas parten de hechos de desigualdad histérica
que obligan al Estado a tomar ciertas medidas de caracter temporal,
para acelerar la instauracioén de una situacién de igualdad entre aque-
llos que estan en desventaja y aquellos que han gozado de privilegios
frente a los primeros. El fundamento de dichas acciones yace en que,
por virtud de la tendencia histérica sefialada, se vuelve imposible re-
mediar esta desigualdad, si no es mediante instrumentos de compen-
sacion a favor del grupo marginado. Entonces, se parte de una situa-
cion asimétrica que tiene que igualarse, un status quo desigual que,
si no se ataca con medidas desiguales hacia el grupo privilegiado, no
puede mutar en igualdad (Medina y Marquez, 2010: 20). En esta 16gi-
ca, se ha desarrollado igualmente el principio de discriminacion por
indiferenciacion, el cual ha sido acogido por la propia Suprema Corte
de Justicia de la Nacion de México y que consiste en la idea de que
partiendo de una situacion de hechos desigual, donde hay una parte
en desventaja y otra en ventaja, para efecto de garantizar el derecho
humano o el principio de igualdad, el Estado debe diferenciar en el
sentido de discriminar a la parte que se encuentre en una situacion
favorable. En esa tesitura, y no obstante como principio general el Es-
tado no debe discriminar, en dicho supuesto desigual si debe hacerlo
para efecto de garantizar e instaurar una situacion igual (scjn, 2009).
Ahora bien, dicho marco general de las acciones afirmativas esta-
blece los supuestos generales que fundamentan su implementacion
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que desde luego pueden aplicar respecto de distintas situaciones de
rezago historico de desigualdad. Un ejemplo son las acciones afir-
mativas que han implementado Estados para igualar la participacion
politica de la mujer frente a la participacion del hombre, donde se
implementan mecanismos para dar acceso privilegiado a las mujeres
a responsabilidades e investiduras publicas del mismo calado que
suelen ocupar los hombres, de tal suerte que bajo condiciones ge-
nerales de hecho y de derecho no hubieran podido acceder a ellas,
pero que el Estado genera a través de mecanismos que las favorecen
frente a aspirantes masculinos, lo cual tiende a generar una igualdad
en cuanto a la participacion politica de ambos sexos (p. 21).

Ahora, como se advierte por analogia, la situacion de la efec-
tividad de los derechos socioecondémicos y los grupos sociales que
preponderantemente protegen, es equiparable a la que han sufrido
las mujeres frente a los hombres histéricamente. A su vez, la situa-
cién en cuanto a su efectividad y justiciabilidad frente aquella de los
derechos civiles y politicos, se enmarca dentro del marco general que
determina la procedencia o aplicabilidad de acciones afirmativas.

Si bien en el ejemplo referente a la participacion politica de las
mujeres la accién afirmativa puede manifestarse como acto legislati-
vo o administrativo, en principio la teoria de las mismas hace alusion
al Estado en general y no excluye la posibilidad de que puedan ser
implementadas por un ente jurisdiccional.

Contemplando la esencia de las acciones afirmativas, asi como
el estatus normativo y material rezagado de los derechos socioeco-
ndémicos, se advierte que la simple transicién hacia un régimen de
justiciabilidad completo que contemple tanto estos derechos como
los civiles y politicos, no es suficiente para instaurar una igualdad
normativa y material, en cuanto a la efectividad de ambos grupos de
derechos, dado que es evidente que desde un inicio histéricamen-
te se ha marginado al grupo de derechos socioecondmicos, de ahi
que ya exista tal descompensaciéon que dicho cambio normativo no
sera suficiente para transformar la realidad, o por lo menos no en
un lapso temporal razonable, sino que es menester ir mas alla de la
mera igualacién normativa o de justiciabilidad (que se le reconozca
igual fuerza juridica a ambos grupos) y contemplar la aplicacion de
acciones afirmativas.
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Antes de abordar planteamientos concretos de acciones afirma-
tivas por parte de los jueces constitucionales para abatir el rezago
de los derechos socioecondmicos, es menester analizar el estatus
actual normativa en cuanto a la justiciabilidad de dicho grupo de
derechos, desde el ambito internacional como también nacional
del propio Estado mexicano, ya que si bien se afirma que los dere-
chos socioecondmicos estan en rezago, debe sefialarse que existen
avances recientes en cuanto al rol que han asumido diversas juris-
dicciones y organismos internacionales para procurar la justicia-
bilidad directa de dicho grupo de derechos. Una introduccién a
dichos avances nos dara conocimiento de la situaciéon normativa
actual y a su vez nos indicara el grado de avances, asi como tam-
bién los grados faltantes.

Avances legales y jurisprudenciales

En el presente apartado se analiza segun ciertos ejemplos de actos o
resoluciones juridicas el cambio normativo hacia un mayor grado de
justiciabilidad de los derechos socioeconémicos y de igualdad frente
a los derechos civiles y politicos, cambio que, si bien avanza, todavia
no ha culminado.

Observacion general nim. 9 del Comité de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales

La observacion general nim. 9 del cpEsc, como resolucién emitida
por un érgano de derecho internacional y de aplicacién del Pidesc,
si bien se caracteriza como norma de las denominadas soft law por
ser de cardcter no vinculante en sentido estricto y no ejecutable, le
reviste autoridad en el ambito juridico, y en este contexto resulta
ilustrativo su estudio, en tanto contiene principios contenidos en la
doctrina expuesta lineas arriba y por ende permite advertir la ade-
cuacién de los mismos en resoluciones emitidas por instituciones
de derecho internacional. El punto 10, correspondiente al apartado
que aborda la justiciabilidad de los derechos socioecondmicos, es de
especial interés.
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Justiciabilidad

10. En lo relativo a los derechos civiles y politicos, generalmente se
da por supuesto que es fundamental la existencia de recursos judi-
ciales frente a las violaciones de esos derechos. Lamentablemente,
en lo relativo a los derechos econémicos, sociales y culturales, con
demasiada frecuencia se parte del supuesto contrario. Esta discre-
pancia no esta justificada ni por la naturaleza de los derechos ni por
las disposiciones pertinentes del Pacto. El Comité ya ha aclarado que
considera que muchas de las disposiciones del Pacto pueden aplicar-
se inmediatamente.

[...]

A veces se ha sugerido que las cuestiones que suponen una asigna-
cién de recursos deben remitirse a las autoridades politicas y no a los
tribunales. Aunque haya que respetar las competencias respectivas
de los diversos poderes, es conveniente reconocer que los tribunales
ya intervienen generalmente en una gama considerable de cuestiones
que tienen consecuencias importantes para los recursos disponibles.
La adopcidén de una clasificacion rigida de los derechos econémicos,
sociales y culturales que los sittie, por definicion, fuera del ambito
de los tribunales seria, por lo tanto, arbitraria e incompatible con el
principio de que los dos grupos de derechos son indivisibles e inter-
dependientes. También se reduciria drasticamente la capacidad de
los tribunales para proteger los derechos de los grupos mas vulnera-
bles y desfavorecidos de la sociedad (Comité de Derechos Econémi-
cos, Sociales y Culturales, 1998).

Como se advierte, la observacion retoma que la diferenciacion
que se ha hecho entre ambos grupos de derechos no tiene funda-
mento juridico alguno. Hay que hacer énfasis en que la resolucién
internacional citada lineas arriba es un ejemplo de coémo los ope-
radores politicos y juridicos internacionales asimilan la doctrina
e incorporan sus principios a un instrumento juridico, lo cual da
cuenta de una tendencia de transformacion del estatus normativo
de los derechos humanos socioecondémicos hacia un mayor grado de
justiciabilidad directa.
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Sistema interamericano

La jurisdiccion interamericana ha demostrado ciertos avances ha-
cia un mayor grado de justiciabilidad del grupo de derechos ana-
lizado, y diversas posturas han debatido sobre la base juridica para
posibilitar la justiciabilidad directa. Por ejemplo, se ha argumentado
que una interpretacion progresista del articulo 26 de la Convencion
Americana en pro de la justiciabilidad directa de los derechos hu-
manos socioecondmicos, puede derivarse de la realidad juridica de
los Estados, en el sentido de que la mayoria de las constituciones
nacionales ya han establecido un reconocimiento expreso de dicha
justiciabilidad, lo cual es indicativo de una postura regional (Carbo-
nell y Ferrer, 2014).

Ademas, actualmente la jurisprudencia interamericana y la na-
cional de los Estados transita a una postura de reconocimiento de
justiciabilidad directa de los derechos sociales y econdémicos, y no
meramente a través de la justiciabilidad de derechos civiles y politi-
cos que guarden un vinculo de interdependencia con ellos (p. 142).

En efecto, dicha via de justiciabilidad indirecta limita el peso
verdadero de los desc, dado que evade un analisis minucioso de las
obligaciones concretas derivadas de dichos derechos y el cual for-
taleceria las resoluciones jurisdiccionales interamericanas (p. 145).
Por ejemplo, si bien es cierto que el derecho a la salud se encuentra
inherentemente vinculado con el derecho a la vida y a la integridad
personal, y que la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha
hecho valer el primero a través de los segundos, también lo es que
ello limita el peso y valor auténomo del derecho a la salud, ya que se
pretende lograr su justiciabilidad a través de derechos civiles y po-
liticos y el vinculo que guardan (Corte Interamericana de Derechos
Humanos, 2013).

Carbonell y Ferrer (2014) abogan por una postura interpretativa
en cuanto a la fortaleza normativa del art. 26 de la Convencién Ame-
ricana, en relacién con el Protocolo de San Salvador, en el sentido
de que la justiciabilidad de los derechos socioecondmicos debe defi-
nirse bajo la interpretacion y consideracion de ambos instrumentos,
donde dicho protocolo no puede concebirse como limitante del al-
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cance normativo en cuanto las obligaciones que establecen los arts. 1
y 2 de la Convencidn,” aplicados a los derechos econdmicos, sociales
y culturales que consagra el art. 26.

Dicha “interpretacion evolutiva’, conciben, pretende reforzar los
alcances de la normativa interamericana de manera integral y no
so6lo en cuanto a los derechos civiles y politicos, dado que el Proto-
colo de San Salvador a la fecha no ha logrado un grado aceptable de
efectividad en cuanto a su contenido y objetivo (p. 144).

La justiciabilidad directa y efectiva de los derechos socioecond-
micos representa ya una obligacién de la jurisdiccion interamerica-
na, en razon de la situacion actual del derecho sustantivo existente
en la materia en su integridad y su competencia sobre la totalidad de
la normativa interamericana y maxime que, de hecho, tanto la Corte
Interamericana como los poderes judiciales nacionales de los Esta-
dos partes ya han practicado dicha realizacién de manera indirecta a
través de la vinculacion e interdependencia con los derechos civiles
y politicos.

Dicha transicion va en sintonia con la actual tendencia de “efica-
cia plena de los derechos humanos’, sin discriminacion entre ambos
grupos de derechos, en especial en cuanto a los Estados del sistema
interamericano, dada la desigualdad material que aun enfrenta di-

> Articulo 1. Obligacién de Respetar los Derechos 1.Los Estados Partes en esta Conven-
cién se comprometen a respetar los derechos y libertades reconocidos en ella y a garan-
tizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin discri-
minacién alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religién, opiniones politicas
o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicién econémica, nacimiento o
cualquier otra condicidn social. 2. Para los efectos de esta Convencidn, persona es todo
ser humano. Articulo 2. Deber de Adoptar Disposiciones de Derecho Interno Si el ejerci-
cio de los derechos y libertades mencionados en el articulo 1 no estuviere ya garantizado
por disposiciones legislativas o de otro caracter, los Estados Parte se comprometen a
adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las disposiciones de esta
Convencion, las medidas legislativas o de otro cardcter que fueren necesarias para hacer
efectivos tales derechos y libertades. [...] Capitulo iii Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales Articulo 26. Desarrollo Progresivo Los Estados Partes se comprometen a
adoptar providencias, tanto a nivel interno como mediante la cooperacion internacional,
especialmente econdmica y técnica, para lograr progresivamente la plena efectividad
de los derechos que se derivan de las normas econémicas, sociales y sobre educacion,
ciencia y cultura, contenidas en la Carta de la Organizacién de los Estados Americanos,
reformada por el Protocolo de Buenos Aires, en la medida de los recursos disponibles,
por via legislativa y otros medios apropiados.
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cha region (p. 147). Esta transicion resulta posible y es previsible, ya
que la propia Corte Interamericana de Derechos Humanos ha reco-
nocido expresamente la justiciabilidad del art. 26 de la Convencion
Americana, que ademas beneficiaria a la efectividad de los derechos
humanos, por ende puede afirmarse lo siguiente:

En conclusién, a mas de veinticinco afios de continua evolucién de la
jurisprudencia contenciosa interamericana resulta legitimo -y razona-
ble por el camino dela hermenéutica ylaargumentacién convencional-
otorgar pleno contenido normativo al articulo 26 del Pacto de San José,
en consonancia y congruencia con el corpus iuris interamericano en
su integralidad. Este sendero permitiria interpretaciones dindmicas a
la altura de nuestro tiempo, que podrian conducir hacia un efectividad
plena, real, directa y transparente de todos los derechos, sean civiles,
politicos, econémicos, sociales y culturales, sin jerarquia y categoriza-
ciones que menoscaben su realizacion, como se desprende del Pream-
bulo de la Convencién Americana, cuyo espiritu e ideal permea al Sis-
tema Interamericano en su conjunto (p. 149).

Conclusion

Existe un rezago histérico de los derechos socioecondémicos en
cuanto a su efectividad y justiciabilidad frente a los derechos civiles
y politicos. Esta situacion normativa y material se encuadra dentro
de los supuestos que dan lugar a acciones afirmativas por parte del
Estado, que pretenden igualar a través de una discriminaciéon tem-
poral el estatus material y normativo. Seguramente existen diversos
planteamientos de posibles acciones afirmativas que puedan imple-
mentar los jueces constitucionales para igualar la situacién de los
derechos socioecondmicos, sin embargo, la opcién mas inmediata
es su actuar en casos en que se dé una colision entre un derecho
humano socioecondmico y un derecho humano civil o politico. Es
ampliamente conocida la técnica de ponderacion (Alexy, 2003: 131-
140) desarrollada por diversos autores (Barak, 2012) y aplicada por
juzgadores para disolver dichas tensiones entre derechos humanos
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cuando resultan yuxtapuestos en casos concretos a dirimir por el
juez constitucional, pero su exposicion no fue materia del presente
capitulo. El concepto que aqui se propuso consiste en una pondera-
cién de derechos humanos modificada, en el sentido de que en su-
puestos en que todos los demas factores que determinen la decision
judicial en un ejercicio de ponderacidn sean iguales, esto es, ceteris
paribus, el juez constitucional siempre debe decantarse por resolver,
en el sentido de que debe prevalecer el derecho humano socioeconé-
mico frente al derecho civil y politico. En qué términos exactamente
deba estructurarse dicha técnica requiere desde luego de un estudio
y exposicion conceptual de mayor extension a la contemplada por el
presente trabajo y sera materia de futuros estudios.

Sin embargo, el concepto nos permite concluir con una idea se-
minal en cuanto a la proposicion de la implementacion de acciones
afirmativas judiciales propias del juez constitucional en cuanto a la
justiciabilidad de los derechos humanos socioecondmicos, las cuales
surgen al reflexionar sobre el papel que debe jugar dicho juzgador a
laluz de los principios rectores del Estado constitucional moderno o
neoconstitucional, y que implica que, frente a un rezago normativo
y material y de desigualdad de un grupo de derechos frente a otro,
debe asumir el rol de igualar dicha circunstancia.
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EL control de constitucionalidad
y la objecion democratica:
una aproximacion al debate
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Por supuesto, los jueces pueden abusar de su poder,

pueden pretender cumplir con las importantes limitaciones

que les impone la integridad, mientras la ignoran en la realidad.
Pero generales, presidentes y clérigos

también pueden abusar de sus facultades.

Dworkin (2004: 111)

Introduccion

El presente capitulo tiene por objeto ofrecer un acercamiento en
torno a los dilemas que representa el control de constitucionalidad,
siendo este el principal mecanismo de proteccion de los derechos
frente a decisiones de poderes publicos, incluido aquel poder que
representa al pueblo directa o indirectamente a través de la voluntad
popular. Sin embargo, la justificacion de la facultad constitucional
que se ha conferido a los jueces tiene una suerte de “asaz misteriosa”
(Nino, 1991: 97). Es decir, por lo regular, los jueces y especialmente
la Corte Suprema no tienen un origen precisamente democratico de
forma directa, ya que son elegidos por el voto de otro 6rgano que si
es elegido democraticamente mediante el voto popular. Ademas, en
muchas ocasiones, los jueces no se someten a una revision periodi-
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ca con respecto a su mandato. Un ejemplo de lo anterior lo ofrece
la Corte Suprema de los Estados Unidos, donde la designacion de
los integrantes de la judicatura es facultad exclusiva del presidente
sin necesidad de acudir a un acuerdo de érgano legislativo, gozando
de un mandato vitalicio. En cambio, generalmente los miembros del
maximo tribunal, al puro estilo Europeo, son elegidos por diversos
organos del Estado y permanecen en su cargo por un tiempo deter-
minado, que, en la mayoria de los casos, es considerablemente ex-
tenso. Empero, a pesar de las diferencias que ello pueda suscitar, am-
bos disefios carecen de legitimidad democratica en estricto sentido;
ademas, se hace presente la duda de por qué dichos 6rganos tienen
la ultima palabra sobre las decisiones de érganos que son elegidos
directamente por el pueblo. Lo anterior es pues el telon de fondo
donde gravitan las distintas posturas en torno a lo que se ha llamado
como “la dificultad contramayoritaria” (Bickel, 1962: 16).

Para dar cuenta de lo anterior, consideramos pertinente abor-
dar los siguientes puntos. En primer lugar, veremos que la posicién
del juez en el modelo de derecho denominado Estado constitucional
tiene un protagonismo especial; es por ello que nuestra tarea sera
el identificar algunas de las caracteristicas del Estado constitucio-
nal que propician que el juez tenga una funciéon mas relevante con
respecto al modelo de derecho antecesor (nos referimos al modelo
legal o legislativo). En segundo término, se expondran algunos de
los argumentos que consideramos importantes a la hora de defen-
der el control de constitucionalidad (Dworkin, Alexy, Ferrajoli y
Nino). Somos conscientes que el debate es mucho mas amplio de lo
aqui ofrecido, considerando la rica y basta historia que demanda un
estudio al respecto. Desde su origen con el precedente constituido
por el caso Marbury vs. Madison en 1803 en Estados Unidos, es-
pecialmente con el voto famoso de Marshall —un militar- donde se
sentaron las bases de lo que hoy conocemos como la facultad de los
jueces de supervisar la constitucionalidad de las leyes dictadas por
organos democraticos. Sin embargo, por la naturaleza y pretensiones
del documento, acotaremos el estudio a los autores aludidos, pues
dan cuenta en gran medida de las distintas dimensiones del debate.
En otro apartado del capitulo destacaremos algunas de las principa-
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les criticas del control de constitucionalidad, enfatizando la caren-
cia de legitimidad democratica que goza la institucién, asi como los
posibles peligros que suscita un 6rgano de tales caracteristicas. Por
ultimo, esbozaremos algunas reflexiones finales donde se propugna
explorar nuevas alternativas que libren la tension que propicia que
el érgano con menor legitimidad democratica sea quien tenga la ul-
tima palabra.

El juez en el Estado constitucional.
¢Existe algo novedoso?

En el primer apartado de nuestro trabajo queremos analizar si, efec-
tivamente, existe algiin cambio con respecto a la figura del juez en el
marco del Estado constitucional de derecho. Por lo anterior, tendre-
mos que analizar los elementos mas distintivos que promueven una
labor mas activa del juez en el sistema juridico. Por consiguiente, es
importante recordar las dificultades que derivan de la posicion del
juez en los ordenamientos constitucionales.

Pues bien, el estudio que emprendemos nos deriva a una pre-
gunta insistente: “;cual es el mejor gobierno, el de las leyes o el de los
hombres?”, que, atinadamente sefialaba Bobbio (2001: 167), ha dado
multiples respuestas y estudios, “constituyendo uno de los capitulos
mas significativos y fascinantes de la filosofia politica”. El anterior
dilema no es novedoso, ya que también puede ser nombrado como
la oposicion entre razén y voluntad, ley de la razén y ley de la volun-
tad, derecho natural y derecho positivo, asi como entre Antigona y
Creonte, tension que atraviesa desde la antigiiedad toda la filosofia
juridica y politica (Ferrajoli, 2014: 34).

Al parecer, en un modelo de derecho anterior al constitucional,
es decir, el modelo legislativo de derecho, representa un buen inten-
to para que reinara el gobierno de las leyes (Diaz, 2010: 16-17). En
este contexto, cabe citar a Montesquieu (2007: 183): “Los jueces de
la nacién no son, como hemos dicho, mas que el instrumento que
pronuncia las palabras de la ley, seres inanimados que no pueden
moderar ni la fuerza ni el rigor de las leyes” (cit. en Ferrajoli, 2010:
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209). Dicho de otra forma, en la instancia legislativa se concentraba
la produccion juridica, simplificando con ello la actividad de los jue-
ces como un mero servicio de la ley, esto es, “conduce a la pura y sim-
ple busqueda de la voluntad del legislador” (Zagrebelsky, 2011: 33).

Es en el modelo denominado Estado constitucional de derecho
donde los jueces tienen un mayor protagonismo a diferencia con el
modelo legislativo. El cambio, en mayor medida, obedece por el tipo
de constitucién que se gesta en cada uno de los modelos de derecho.
En efecto, uno de los autores que ha dedicado gran parte de su teo-
ria para explicar dicho fenémeno juridico es Ferrajoli. Para el autor
italiano, existen tres modelos de derecho o paradigmas, los cuales
corresponden a experiencias histéricas desarrolladas en el continen-
te europeo durante los ultimos siglos: el paradigma jurisprudencial,
el legislativo y el constitucional (Ferrajoli, 2014: 17). No podemos
detenernos en analizar cada uno de los modelos, ya que no es nues-
tro objeto de estudio. No obstante, queremos destacar lo que pro-
pugna este autor con respecto al modelo constitucional, ya que nos
servira de punto de partida para nuestros analisis posteriores, pues,
precisamente en dicho modelo, la posicion del juez es especialmente
relevante en el funcionamiento del sistema juridico.

A criterio de Ferrajoli (2009: 18), son cuatro las trasformaciones
que el modelo constitucional confiere producto del constituciona-
lismo rigido. Asi, en primer lugar, cambian las condiciones de va-
lidez de las leyes, esto es que ya no so6lo se dependera de la forma
de producciodn, sino que también se debe de responder al test de la
coherencia de los contenidos de los principios constitucionales. Por
lo tanto, para obtener la validez de la norma, habra que sortear el
procedimiento formal y material o sustancial, dando como resultado
un sistema normativo mixto en cuanto a su producciéon normativa
(Cuenca, 2008: 187; Ansuategui, 2006: 601-602; Guastini, 1999: 88).

La segunda transformacion obedece al estatuto epistemoldgico
de la ciencia juridica, o sea, la posible divergencia entre constitucion
y legislacion se tifie a un papel no sélo descriptivo, sino que se pro-
yecta mas critico en relacién con su propio objeto de estudio, a saber,
la constitucion (Ferrajoli, 2009: 18). Por su parte, se da una tercera
posibilidad en el cambio del papel de la jurisdiccion (tema central de



86 José de Jests Chavez Cervantes | Juan Carlos Guerrero Fausto

nuestro estudio), pues tiene la responsabilidad de invalidar las leyes
mediante la denuncia de la inconstitucionalidad cuando esta no sea
posible interpretarla a la luz del contenido constitucional.
Finalmente, hay una cuarta transformacion que es especialmen-
te relevante por las implicaciones que conlleva en términos demo-
craticos, pues es, precisamente, la naturaleza de la democracia la que
se ve modificada. En efecto, a partir de que la ley se subordina a los
principios constitucionales equivale introducir una dimension sus-
tancial no sélo en las condiciones de validez (primera transforma-
cioén sefialada), sino que también sugiere que la democracia no es
unicamente un procedimiento formal, como proponen por ejemplo
Kelsen o Bobbio, sino que ademas, debera anadirse una dimension
sustancial. Esto es, la democracia inicamente formal responde a las
preguntas quién y como de las decisiones, mientras que la democra-
cia sustancial responde a la pregunta qué puede ser decidido o debe
ser decidido (Ferrajoli, 2010: 32). A partir de aqui, el autor construye
lo que ha denominado como la “la esfera de lo indecidible”, defini-
da esta como el “conjunto de principios que, en democracia, estan
sustraidos a la voluntad de las mayorias” (Ferrajoli, 1998: 15; 2010:
102). La propuesta tedrica que defiende es especialmente problemad-
tica, pues representa uno de los puntos de quiebra del propio Estado
constitucional, ya que en cierta medida se ven suprimidos criterios
democraticos con el objeto de salvaguardar los derechos e inclusive
el propio sistema democratico. Empero, lo que queremos subrayar
de la tesis del autor italiano tiene que ver con el papel que juega aho-
ra el juez en el modelo constitucional, protagonismo que no ha pasa-
do desapercibido por el tedrico. Asimismo, es posible destacar otra
postura similar con respecto a la figura del juez. Alexy (1994: 160)
ha distinguido el modelo del legalismo (paleopositivista, en térmi-
nos de Ferrajoli) frente al constitucionalismo, destacando algunas
dimensiones que para el autor son esenciales para distinguir ambos
modelos, tales como el valor frente a la norma, la ponderacion fren-
te a la subsuncidn, la omnipresencia de la constitucion frente a la
independencia del derecho ordinario y la omnipotencia judicial res-
paldada por la carta magna frente a la omnipotencia del legislador
democratico, todo lo anterior dentro del marco de una constitucion.



EL control de constitucionalidad y la objecién democratica 87

De igual forma, Pérez (1997: 547 y ss.) resalta un triple desplaza-
miento que se origina en los ordenamientos juridicos democraticos
y contemporaneos: de la primacia de la ley a la de la constitucidn; de
la reserva de la ley a la de la constitucion; y del control jurisdiccional
de la legalidad al jurisdiccional de la constitucionalidad. Lo que que-
remos destacar es que, al igual que Ferrajoli, tanto Alexy como Pérez
Lufio senalan que la posicion del juez en el modelo constitucional es
distinta a la que vivia dentro del modelo legal. Sin embargo, lo an-
terior no puede ser cabalmente entendido si no hacemos una breve
referencia al constitucionalismo como “movimiento intelectual en
el marco del que adquiere sentido el Estado constitucional” (Ansud-
tegui, 2013: 224), asi como el tipo de constitucion que se disefia en
dicho modelo.

Para definir qué es el constitucionalismo, debemos tener presen-
te los desacuerdos con respecto a su significado, situaciéon que com-
plica bastante su analisis, ya que existen distintas versiones a las que
nos podemos enfrentar. No obstante, un punto de partida general es
definir el constitucionalismo como una doctrina que estudia la limi-
tacion del poder a través de limites juridicos con el objeto de garanti-
zaruncatalogo de derechos fundamentales (Pozzolo,2001: 26-27). De
entrada, desde esta perspectiva podemos manifestar que el consti-
tucionalismo es varias doctrinas que debaten y analizan las institu-
ciones que limitan al poder. En otras palabras, tal como sefiala Nino
(1997: 15), “en términos generales, todo mundo estaria de acuerdo
en que constitucionalismo significa algo asi como gobierno limitado”.
Es de destacar que el constitucionalismo pertenece por completo al
mundo moderno, no obstante, las herramientas y estrategias que ha
adoptado para limitar al poder se remontan a épocas anteriores, que
van desde el origen antiguo o medieval. Sin embargo, cabe sefialar que
fue hasta el mundo moderno donde el constitucionalismo logré con-
solidarse como doctrina (Fioravanti, 2014: 19; Macliwain, 1991: 125-
135; Barberis, 2008: 125-135). Desde esta perspectiva, el constitucio-
nalismo en todo caso seria la ultima etapa de un recorrido histérico
y, en buena medida, la de alguna filosofia politica en su intento de
racionalizar al poder (Ansuategui, 2012: 18). Es importante subrayar
quelos mecanismosy estrategias que limitan al poder correspondenal
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mundo del derecho, por consiguiente, los limites de los que estamos
hablando son juridicos (Barberis, 2008: 135). Asi, los mecanismos
de los que el constitucionalismo echa mano para limitar al poder se
pueden identificar perfectamente: el imperio de la ley, la separacion
depoderes, larigidez constitucional o el control de constitucionalidad
(Nino, 2003: 16-17). Al respecto, la funcién y el objeto del constitu-
cionalismo como limitador del poder es lo que lo acerca al garantis-
mo propuesto por Ferrajoli (2000: 39 y ss.).

Por su parte, la constitucion que se esta pensando es aquella con
un determinado contenido que permita cristalizar uno de los ob-
jetivos de la teoria politica liberal, es decir, “la reflexioén sobre la in-
soslayable necesidad histdrica de controlar, frenar y dividir el poder”
(Blanco, 1994: 29). Aqui cabria sefialar que constitucion y constitu-
cionalismo no son sinénimos, pues precisamente el tipo de consti-
tucién que propugna el constitucionalismo, se presenta como una
garantizada a través de distintos mecanismos que la hacen resistente
frente a cualquier poder, incluso aquel representado por el pueblo.
Asi, dichos mecanismos juridicos permiten que lleve a cabo una de
sus funciones limitativas del poder politico. Para lograr dicho fin de-
bera contener al menos dos condiciones: 1) que estén garantizados
los derechos; y 2) que los poderes del Estado estén divididos y se-
parados. Lo anterior empata con el concepto liberal de constitucion
que fue previsto ya hace bastante tiempo en el art. 16 de la Decla-
racion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, que
establecié: “Una sociedad en la que no esté asegurada la garantia de
los derechos ni reconocida la division de poderes, no tiene Cons-
tituciéon” (Guastini, 2007: 16). Sin duda alguna, nos encontramos
con la idea moderna de Estado de Derecho. En efecto, tal como ha
sefialado Diaz (2010: 31), “no todo Estado es Estado de derecho’,
por consiguiente, obedece exclusivamente a aquel que se encuentre
sometido a un determinado derecho, esto es, uno cuya finalidad sea
limitar el poder y resguardar los derechos fundamentales. Siguiendo
la misma férmula expuesta, cabria entonces considerar que “no todo
Estado con Constitucion es un Estado constitucional” (Ansudtegui,
2013: 231). Por ello se insiste que la constitucion demandada por el
Estado constitucional y el constitucionalismo, es aquella que con un
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contenido especifico y arreglos institucionales que coadyuven en su
defensa, contendra los requisitos indispensables para hacer frente a
cualquier poder, incluso aquel formado por el pueblo.

Pues bien, esta carta magna se ha considerado como “extrema-
damente invasora, entrometida’, a razén de lo que se ha denominado
como “constitucionalizacién del ordenamiento juridico’, que no es
otra cosa que una serie de rasgos que condicionan la legislacidn, la
jurisprudencia e inclusive el estilo doctrinal. Al respecto, Guastini
(2001: 153-164) se ha referido a siete “condiciones de constituciona-
lizacion”. No obstante, lo anterior no debera verse como condiciones
de todo o nada, es decir, habrd ordenamientos que contemplen al-
gunos rasgos y otros no, por consiguiente, la constitucionalizacion
puede ser una cuestion de grado, en el sentido de que un ordena-
miento puede estar mas o menos constitucionalizado. Las siete con-
diciones de constitucionalizacién son las siguientes: 1) constitucion
rigida; 2) garantia jurisdiccional de la constitucién; 3) fuerza vincu-
lante de la constitucion; 4) “sobreinterpretacion” de la constitucion; 5)
aplicacion directa de las normas; 6) interpretacion conforme a las le-
yes; vy 7) influencia de la constitucion sobre las relaciones politicas.
No es posible detenernos en el andlisis de cada uno de los elementos
de la constitucionalizacion, sin embargo, queremos subrayar que, a
criterio de Guastini, tanto el primero como el segundo elemento son
condiciones que siempre deberan estar en un ordenamiento; de lo
contrariola constitucionalizacion ni siquiera podria concebirse.

En definitiva, la constitucion que demanda el modelo del Estado
constitucional, es identificada con un cierto contenido y una defensa
férrea de la misma. En este caso, tanto la rigidez constitucional como
el control de constitucionalidad, son elementos insoslayables para
la constitucién. Sin embargo, existen algunas dificultades derivadas
precisamente de la transformacion que se ha suscitado en el mode-
lo constitucional, donde no solamente se ha visto reforzada la carta
magna, sino que también adolece de tensiones significativas. En el
caso que nos ocupa, el juez constitucional tiene un especial protago-
nismo dentro del funcionamiento del ordenamiento juridico, debido
en gran medida por el proceso de materializacién del derecho. En
este sentido, cabria mencionar la tesis de La Torre (1993: 70) cuando
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habla de “rematerializacion” del derecho, o la “positivaciéon o cons-
titucionalizacion” del derecho natural empleado por Ferrajoli. Por
rematerializacion se entiende como “una creciente orientacion de las
normas estatales hacia valores sustantivos y su reformulacién (por lo
que concierte a su contenido) como actos administrativos, es decir,
como intervenciones directas y especificas en todos los ambitos de
la vida”. Para La Torre, lo anterior supondria “la transformacion del
tradicional Estado de Derecho en Estado constitucional” (p. 71). Es
pues un determinado contenido moral el que ahora se encuentra po-
sitivado en la constitucién. Efectivamente, tal como lo confirma Ha-
bermas (1998: 545), “los principios morales del derecho natural ra-
cional se han convertido en los Estados Constitucionales modernos
en derecho positivo”. Ferrajoli concuerda con todo lo anterior, pues
para el autor la positivacién ya no es exclusivamente del ser, sino
también del deber ser del derecho, sometiendo asi a todos los pode-
res del Estado. Esto es, a través de vinculos sustanciales que son los
derechos fundamentales, se ata al legislador con limites formales y
materiales, derivando con ello una trasformacién tanto para la vali-
dez del derecho como para la propia democracia, por una en sentido
mas amplio, es decir, sustancial. Asi, en palabras del propio Ferrajoli
(2014: 45): “es claramente que esta nueva dimension sustancial de la
validez retroacttia sobre la estructura de la democracia y del ejerci-
cio democratico del poder, cuya legitimacion ya no es sélo politica
o formal, es decir, fundada Gnicamente en el sufragio universal y en
principio de mayoria, sino también legal o sustancial, o sea, fundada
ademas en el respeto y la actuacion de las normas sustanciales”.
Efectivamente, la constitucion del constitucionalismo y del mo-
delo del Estado constitucional, es un documento que se encuentra
invadido por una serie de principios, valores y derechos, que ha-
cen de ella un texto que tiene un punto de vista sobre la moral y la
justicia, pero sobre todo se presenta como un cddigo constitucional
abstracto. Es decir, el contenido moral que contempla en muchas
de las ocasiones no es claro y es mas bien abierto e impreciso, lo
que conlleva un importante crecimiento del “campo de lo justicia-
ble” (Ibafiez, 2015: 124). Por lo tanto, desde este punto de vista, “el
juez esta obligado a justificar de manera racional, a argumentar, lo
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correcto o adecuado de su decision” (Ansuategui, 2012: 30). Lo ante-
rior es precisamente el punto de quiebra frente a quienes cuestionan
que el juez debe tener la ultima palabra, afadiendo que tendran bas-
tante margen de discrecionalidad para su actuacién. Lo que implica,
entre otras cosas, que el juez constitucional deba justificar su trabajo
mediante una actitud responsable con los derechos, pero sobre todo,
tener siempre presente el hecho de que vivimos en comunidades al-
tamente plurales con distintas cosmovisiones, lo que anade dificul-
tad a la labor del juez. Por otro lado, aunado a que el juez tendra
la dltima palabra, cabe advertir que también la interpretacion. Lo
anterior parece obvio pero es sumamente importante, ya que ademas
de ser la institucién la que decida finalmente algtn tipo de contro-
versia, sera también el maximo intérprete de un documento llamado
constitucion que, como hemos visto, una de sus sefias de identidad
es que lleva un contenido altamente abstracto, dejando asi un amplio
margen para interpretar y moldear el derecho; situaciéon que no ne-
cesariamente es la mas plausible.

Expuesto lo anterior, consideramos que estamos listos para abordar
nuestro tema capital, que como hemos visto, en el modelo constitucional
de derecho el juez tiene una especial relevancia debido en gran medida
por la incursion de derechos, principios y valores en la constitucion. Son
los jueces, precisamente, quienes tienen la ultima palabra con respecto
a la interpretacion de la constitucion. Funcién que no deja de tener pro-
blemas si se observa bajo la lupa de la democracia.

EL control de constitucionalidad: argumentos a favor

Consideramos que para adentrarnos a la tension del juez en términos
democriticos, es adecuado mencionar que los inconvenientes antes
mencionados ya habian sido anunciados por Kelsen (1998: 143), sien-
do el principal responsable de la teoria de la proteccién jurisdiccional
de la constitucidn, por lo que tenia presente los peligros que podria
suscitar la justicia constitucional. Por tal razén, advertia abstenerse de
todo tipo de “fraseologia’, y si lo que se pretende es establecer princi-
pios relativos de las leyes, habra que formularlos del “modo mas pre-
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ciso posible’, de lo contrario “el poder del tribunal seria tal que ha-
bria que considerarlo simplemente insoportable”. Inclusive, desde esta
perspectiva, la posicion de Ferrajoli es similar a la de Kelsen, motivo
por el cual lo lleva a diferenciarse del constitucionalismo principialis-
ta. A saber, para el autor italiano “el paradigma garantista del consti-
tucionalismo rigido requiere que el poder judicial sea lo mas limitado
posible y vinculado por la ley y por la Constitucion” (Ferrajoli, 2011:
50). En pocas palabras, se propone una constitucion que podria de-
nominarse como cerrada, aludiendo que “se requiere sdlo ejecucion
o aplicacion’, sugiriendo con ello entonces por parte de los jueces una
dindmica mas intensa pero menos expansiva (p. 50). Si entendemos
bien, tanto Kelsen como Ferrajoli defienden el evitar abstracciones
y clausulas abiertas dentro de la constitucion, que permitan en todo
caso un amplio margen de actuacion por parte del juez constitucional,
evadiendo con ello un poder que efectivamente pueda ser insoporta-
ble y, desde cierto punto, peligroso.

Sin embargo, hay quienes propugnan que la constitucion debe
cumplir una funcién que podria denominarse como constitutiva,
donde se podra especificar aquello que pueda ser comun para los
ciudadanos. Lo anterior permitira que las personas puedan identifi-
carse con los preceptos abiertos, de tal forma que exista la posibilidad
de deliberar en torno a ellos, entendiendo entonces la constitucion
como una “practica politica democratica” (Atria, 2011: 78). Desde
esta perspectiva, Dworkin (2008: 195), al elogiar al texto constitucio-
nal de Estados Unidos, arguyd que es posible resguardar los derechos
por medio de la abstraccion de los mismos, permitiendo con ello un
debate continuado con respecto a la mejor forma de interpretarlos.
En igual sentido, Ferreres (2000: 33) sefiala que es precisamente la
abstraccion la que permitira que la constitucion rigida mantenga
su legitimidad democratica. Asi, la abstraccion de los principios,
derechos y valores, permitira evitar en gran medida “la tirania de
los muertos sobre los vivos que se ha reprochado frecuentemente al
constitucionalismo rigido” A primera vista, la estrategia de llevar a
sede constitucional formulaciones abstractas, abre la posibilidad de
que Unicamente se enmascare el conflicto en lugar de buscar resol-
verlo, logrando una serie de falsos acuerdos o consensos en torno a
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los principios (Marti, 2006: 35). A su vez, habra que confiar entonces
en un intérprete constitucional que nos diga el significado y alcance
de cada uno de los principios que se encuentran en el texto, asi como
la responsabilidad de resolver potenciales conflictos entre los mis-
mos. Es pues aqui donde se suscita lo que se ha denominado como
objecidon democratica. Hay que advertir que la objeciéon puede darse
en dos sentidos: el primero de ellos se da cuando una constitucion
determina petrificar un determinado contenido, esto es, que ni si-
quiera por la unanimidad del pueblo se pueda reformar lo que se ha
considerado como intangible; el segundo, se conoce como objecion
contramayoritaria, término acufiado por Bickel (1962: 16) y que se
define como “la dificultad que surge cuando el 6rgano con menor
legitimidad democratica, dentro de la divisién de poderes, impone
su autoridad sobre los restantes” (Gargarella, 1996: 13).

Nos encontramos entonces en lo que Fioravanti (2011: 163) ha
expresado como “la gran fractura entre democracia y constituciona-
lismo”. En todo caso, corresponde al constitucionalismo la carga de
la prueba de esa incompetencia, y con ello evitar las criticas recibidas
por quienes defienden un gobierno de mayorias (Ansuategui, 2014:
183); es decir, “el desprecio por las masas, que son consideradas in-
capaces de gobernar” (Bobbio, 2003: 467). En adelante, nos dedi-
caremos a esbozar algunos argumentos que consideramos los mas
representativos en torno a la justificacion del control de constitucio-
nalidad, que son los planteados por Dworkin, Nino, Ferrajoli y final-
mente Alexy. Antes, queremos mencionar que dicho analisis tiene ya
una larga discusion desde que se consagro por primera vez el control
judicial, hace mas de doscientos afios. Ademads, es importante des-
tacar que no en todos los Estados se recurre a formulas idénticas de
control, ni se acude a las mismas justificaciones para ello.

Pues bien, es por demas conocido que Dworkin (2004: 106) es
uno de los mayores defensores de la justicia constitucional, al grado
de considerar a dicha institucién como la “contribucién mas impor-
tante que nuestra historia le ha dado a la teoria politica”. Defiende
que los derechos son una especie de cartas triunfo frente a la mayo-
ria. Asi, en palabras del propio autor, “los derechos individuales son
triunfos politicos en manos de los individuos. Los individuos tienen
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derechos cuando, por alguna razén, una meta colectiva no es justifi-
cacion suficiente para negarles lo que, en cuanto individuos, desean
tener o hacer, o cuando no justifica suficientemente que se les im-
ponga alguna pérdida o perjuicio” (Dworkin, 2002: 37). Asi pues, se
enfrenta a una de las cuestiones que mayormente se critica al control
de constitucionalidad, es decir, se plantea si los jueces deben o no
tomar decisiones politicas, pues este tipo de fallos se supone que de-
ben ser tomados por funcionarios que son elegidos periédicamente
por la comunidad politica. En respuesta, el autor propone una dis-
tincion entre los tipos de argumentos politicos que puede elaborar
el juez. En efecto, habrd argumentos basados en principios politicos,
mismos que apelan a derechos, y argumentos fundados en politicas
publicas. En este caso, considera que los argumentos y decisiones
que tome el juez, deberan fundamentarse en principios politicos y
no en politicas publicas (p. 27). Una vez hecha la distincion, el autor
se dedica a probar que las decisiones por parte de los legisladores
elegidos por la mayoria, no son el mejor mecanismo para resolver
sobre cuestiones que tienen que ver con los derechos. Para ello, se
detiene a analizar dos tipos de razones: institucionales y de equidad.

Respecto a las razones institucionales, considera que, al tratarse
de decisiones en materia de derechos, sera mejor tener el mayor nu-
mero de informacién, lo que a su parecer se encuentra con mas pro-
babilidad en la judicatura. Asi, el autor considera que el tipo de téc-
nica indispensable para el analisis de los derechos es la coherencia
especulativa, desarrollada de mejor manera en el seno de los jueces
que en las legislaturas que votan los ciudadanos. Ademas de lo ante-
rior, hay que agregar que los legisladores sufren de presiones, mien-
tras que los jueces no, por lo que se encuentran en mejor posiciéon
institucional que los legisladores, probando que pueden resolver de
mejor forma lo concerniente a los derechos (Dworkin, 2012: 43-44).
Por consiguiente, los jueces constitucionales tienen la facultad y son
los mas aptos para llevar a cabo la “lectura moral de la constitucion”
(Dworkin, 2004: 102).

Por otro lado, en lo que corresponde a las razones por equidad,
argumenta que es improbable que los 6rganos legislativos pueden lle-
var a cabo una decision en materia de derechos que contrarie a un
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grupo poderoso de la comunidad, provocando que se altere la es-
tabilidad politica. En este sentido, explica que, en el caso de los jue-
ces, no tienen temor a efectuar alguna decision, pues no les afecta la
desaprobacion popular. Asi, a diferencia de lo que puede ocurrir con
el 6rgano legislativo, los jueces pueden tomar decisiones sin temor
a ser reemplazados. Por consiguiente, este tipo de fallos lleva a la
Corte a ser vista como ilegitima, y en cierto modo la ciudadania se
queja no solamente de la decision, sino de la naturaleza de la institu-
cién que la produjo, esto es, la menos democratica dentro del sistema.
Ademas, la concepcion que €l defiende, proporciona una mas amplia
proteccion alas minorias, ya que, en el caso delos 6rganos legislativos,
son mas propensos para que los ricos ejerzan poder sobre ellos. Por
lo tanto, a través del control de constitucionalidad, “las minorias ga-
naran poder politico en la medida en que puedan tener un acceso
efectivo a los tribunales, y en tanto las decisiones de los tribunales
sobre sus derechos sean razonables” (Dworkin, 2012: 44-47).

Nino es otro de los autores que ha estudiado a fondo el control
de constitucionalidad, y puede decirse que es un tema fundamental
dentro de sus preocupaciones intelectuales. El propio autor se ha re-
ferido a ello, sefialando que

sin una determinada justificacion de la democracia y de cudles son los
limites de la democracia, estos problemas [...] como qué tipo decontrol
de constitucionalidad debemos sostener [...], cudl esel alcance delas1la-
madas cuestiones politicas o [...] el alcance de la posible constitucio-
nalizacion de los derechos sociales y lo que implicaria respecto a una
intervencion activista por parte del Poder Judicial en la preservacion
de esos derechos, no se podrian responder. Lo que subyace a todas es-
tas cuestiones son diferentes concepciones de la democraciay creo que
éste es el tema central que deberiamos discutir (Nino, 1991: 85).

Es evidente que en la teoria de Nino, existe una conexion estrecha
entre el control de constitucionalidad y una determinada concepcion
de la democracia, es decir, tal como sefiala Gargarella (2008: 203),
“sobre el control judicial se inscribe dentro de su mas amplia con-
cepcidn acerca de la justificacion de la democracia”. Por tal motivo, la
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perspectiva de Nino (2003: 293) refleja una relacion compleja de la
concepcion del control de constitucional con respecto a la democra-
cia, que en esta caso es la denominada deliberativa sumada a las otras
dos dimensiones del constitucionalismo, que son el reconocimiento
delosderechosindividualesyla preservacién deuna practica constitu-
cional. En otras palabras, la preocupacion que se convierte en justi-
ficacion del control de constitucionalidad deriva, entre otras cosas,
del valor epistémico de la democracia que defiende, esto es, una serie
de prerrequisitos que son indispensables, ya que sin estos elementos,
la democracia no existiria. Las condiciones que pueden ser incluidas
son “la participacion libre e igual en el proceso de discusion y toma
de decisiones; la orientacion de la comunicacion en el sentido de la
justificacidn; la ausencia de minorias congeladas y aisladas, y la exis-
tencia de una marco emocional apropiado para la argumentacion”
(p. 192). Estos derechos los ha denominado como “derechos a priori”,
mismos que deberdn ser respetados por las decisiones democrati-
cas. Y, en atencidn a la salvaguarda de las condiciones democraticas,
el autor justifica “abrir algunos resquicios para algin control judicial
de constitucionalidad” (Nino, 1991: 125). Asi, son tres las excepciones
admitidas por el autor para activar dicho control, insistiendo que
serviran para proteger unicamente las condiciones epistémicas de la
democracia.

La primera excepcion tiene que ver con el control de procedi-
miento, partiendo entonces de que el proceso democratico no es
unicamente una actividad organica y espontanea, sino todo lo conta-
rio,unaactividad reglada. Asi,lasreglas deljuego democraticorespon-
den afianzando su valor epistémico. Por lo tanto, para el autor habra
que garantizar que dichas reglas sean cuidadas y también que tengan
una suerte de control, ya que la vigilancia de las mismas no puede
llevarse a cabo por el propio procedimiento democratico. Es por eso
que el Poder Judicial debera ejercer el ejercicio de control de consti-
tucionalidad para el cuidado de las reglas de la democracia; en otras
palabras, que se cumplan las reglas y condiciones de los mecanismos
de decision y discusion. La judicatura, en este caso, adquirira el rol
(en términos de Hart, 1997: 97 y ss.) de réferi o arbitro del proceso
democratico. Cabe senalar que Nino (1991: 128) es consciente de lo
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controvertible que es determinar el alcance de los llamados derechos
a priori, y distinguirles de los derechos a posteriori. Asi, en la bus-
queda de una solucioén a dicha paradoja, se inclina por que los jueces
se ocupen de garantizar aquellas cuestiones que son fundamentales,
pues en caso de no atender como condicién de una participacion
adecuada dentro del proceso democratico, su calidad se deteriora
considerablemente al grado de desvanecer el valor epistémico de la
democracia.

La segunda excepcion va encaminada con la defensa de la auto-
nomia personal. El autor demanda no interferir con la libre eleccion
de ideales de excelencia personal, asi como de los planes de vida que
de ellos se pueden derivar. Por lo que la validez de los ideales per-
sonales no depende de la satisfaccion del requerimiento de impar-
cialidad. En este caso, en sus propias palabras, “los jueces no tienen
razones para subordinar sus juicios morales a una ley democratica
basada en ideales personales de virtud y excelencia. [...] En con-
secuencia, un juez, o cualquier ciudadano con fundamentos para
efectuar una objecion de conciencia, deberia considerar y eventual-
mente, poner a un lado cualquier ley perfeccionista u otras normas
de origen democratico” (Nino, 2003: 278). Por lo tanto, el proble-
ma sera determinar cuando una ley trasgrede la autonomia de las
personas. Al respecto, propone que los jueces deben centrarse en los
fundamentos de la ley, que gozara la etiqueta de perfeccionista en
caso de algun tipo de imposicién de excelencia humana. Puede ha-
ber un caso contrario cuando la razén de adoptar alguna contrarie
el valor de la autonomia, esto es, proteger a terceras personas. Por lo
tanto, los jueces podran invalidar la legislacion si el objetivo de esta es
precisamente imponer un ideal de excelencia humana (Nino, 1989:
130; 2003: 279).

La tercera y ultima excepcién que propone se refiere a la protec-
cion de la constitucién como resultado dela accién colectiva. Esta ex-
cepcion, a diferencia de las dos anteriores, no tiene nada que ver con
las condiciones del proceso democratico, sino que se orienta mas a la
estructura del razonamiento juridico justificatorio (Nino, 1989: 131).
Aqui lo que se busca es que toda accion de los jueces (decisiones), a
diferencia de otros 6rganos del Estado e inclusive de los propios ciu-
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dadanos, son acciones institucionales, o sea, que se llevan a cabo en
el marco de una practica social, como es el derecho de una deter-
minada comunidad. En suma, el papel de los jueces en esta tercera
excepcion es importante porque cuidan la eficacia de las decisiones
democraticas. Por lo tanto, el propdsito del control judicial de cons-
titucionalidad es preservar la practica social dentro de la cual dicha
decision opera, esto es, la constitucion histdrica (Nino, 2003: 280).

Ahora bien, Alexy (1994: 160) es otro de los defensores del con-
trol judicial de constitucionalidad. Prueba de lo anterior es su famo-
sa frase “la omnipresencia de la Constitucion da lugar a la omnipo-
tencia delos tribunales”. Lajustificacién de dicha omnipotencia de los
tribunales, puede rastrearse en el constitucionalismo discursivo que
defiende, el cual es una teoria que se construye a través de la relacion
de cinco conceptos: 1) los derechos fundamentales, 2) la pondera-
cidn, 3) el discurso, 4) el control de constitucionalidad y 5) la repre-
sentacion (Alexy, 2006: 1).

Segun este autor, el control de constitucionalidad es “la expre-
sion de la superioridad o prioridad de los derechos fundamentales
frente —o en contra- de lalegislacion parlamentaria. Su base légica es
el concepto de contradiccion. La declaracion de inconstitucionali-
dad de una ley implica que ésta contradice, al menos, una norma de
la constitucion. Esta contradiccion a nivel normativo viene acom-
panada por una contradiccion en el nivel de los juicios acerca de
las normas” (p. 11). Desde un inicio, es de destacar que la tesis que
defiende Alexy (2010: 111; 1993: 67) se centra en la proteccion de
los derechos fundamentales, definiendo a estos como “mandatos de
optimizacion” Asi, justifica el control de constitucionalidad con un
argumento valorativo, es decir, que prioriza los derechos fundamen-
tales por sobre cualquier otra cosa. En palabras del propio autor, “la
justificacion del control judicial de constitucionalidad no esta limita-
da[...] auna apelaciénalaestructurajerarquicadel derecho positivo.
Masalla deesto, lajustificacién del control judicial de constitucionali-
dad se puede basar en razones morales” (Alexy, 2013: 59).

Por otro lado, es consciente de los inconvenientes que conlleva
justificar el control de constitucionalidad, es por ello que se basa en
dos argumentos: el sustantivo (que son los derechos fundamentales)
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y el procedimental. En torno al argumento procedimental, reconoce
que el control de constitucionalidad inicamente se podra legitimar
si es compatible con la democracia, basaindose en que “la inica mane-
ra de reconciliar el control de constitucionalidad con la democracia,
es considerando que aquél es también una forma de representacion
del pueblo” (Alexy, 2006: 14). Con lo anterior, el autor pretende acor-
tar la brecha que existe entre el 6rgano menos representativo demo-
craticamente, con respecto a aquellos que son elegidos directamente
por el pueblo. A partir de aqui construye toda una teoria de la re-
presentacion argumentativa, buscando justificar que un modelo de-
mocratico no debe basarse exclusivamente por el método de la regla
de las mayorias, sino que también debe de incluir la argumentacidn,
tornandose en una democracia deliberativa.

Siguiendo con nuestro analisis, Ferrajoli (2010: 208) es un autor
que ha trabajo bastante los cambios que a su criterio han suscitado
un cambio de paradigma acontecido en la segunda mitad del siglo
xx en las democracias avanzadas, en el que se expande el papel del
derecho y con este el campo de accion de la jurisdiccion. En palabras
del propio autor, “la sujecion a la ley y, ante todo, a la Constitucion,
de hecho, transforma al juez en garante de los derechos fundamenta-
les, incluso contra el legislador, a través de la censura de la invalidez
de las leyes que violan esos derechos” (Ferrajoli, 2005: 93). Cabe re-
cordar que su doctrina se distingue con respecto al principialismo,
ya que se basa en consagrar los derechos fundamentales como reglas,
atrincherando lo mas posible el grado de discrecionalidad del juez. Es
decir, habra que promover el desarrollo del lenguaje lo mas precisoy
riguroso posible, y evitar con ello que el juez tenga un amplio margen
de interpretacion. Por tanto, la “vaguedad y la indeterminacién no
deben ser de ningin modo alentadas sino, por el contrario, censura-
das y reducidas con el uso del lenguaje lo mas taxativo posible, como
garantia de la maxima efectividad de los vinculos constitucionales
impuestos a la legislacion y a la jurisdiccion, sobre la que se funda la
legitimacién politica de una como de otra” (Ferrajoli y Ruiz, 2012: 83).
Por consiguiente, en caso de que los derechos colisionen entre ellos,
sostiene que los conflictos entre los derechos son minimos, por lo que
laactividad judicial se reduce a una tarea de aplicacion de las normas.
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Lo anterior, al criterio del autor, deberia bastar para ahuyentar el “es-
pantajo del llamado gobierno de los jueces que obsesiona a una parte
de la filosofia juridica y politica” (Ferrajoli, 2013: 75).

Siguiendo con la justificacién del control de constitucionalidad
quedefiende, son pues los derechos fundamentales los que daran pie
a legitimar la actuacion del juez constitucional. Es decir, la trasfor-
macién que se suscita en el modelo constitucional, hace del juez un
garante de los derechos fundamentales, incluso frente al legislador.
Asi, semejante facultad legitima la actividad jurisdiccional expli-
cando con ello su caracter “no consensual ni representativo” de los
jueces, por tanto, habra que garantizar total independencia al poder
judicial con respecto a los otros poderes (Ferrajoli, 2010: 208). En
otras palabras, “precisamente porque la legitimidad del juicio reside
en las garantias de la imparcial determinacion de la verdad, no pue-
de depender del consenso de la mayoria que, desde luego, no hace
verdadero ni falso lo que es verdadero” (p. 214).

Esta idea conecta con la concepcion de democracia que puede
ser identificada, a criterio del autor, en dos dimensiones. La primera
puede ser denominada como formal (determina el quién y cdmo de
las decisiones), considerada como una condicion necesaria fundada
en la soberania popular y regla de la mayoria; sin embargo, dicho
criterio solamente formal no serd suficiente para la proteccion de los
derechos y de la democracia misma, por lo que propugna que debe
darse una dimension también sustancial, esto es, el qué se puede de-
cidir y qué no se puede decidir. Por eso afirma:

Resulta desmentida la concepcién corriente de la democracia como
sistema politico fundado en una serie de reglas que aseguran la omni-
potencia de la mayoria. Si las reglas sobre la representaciéon y sobre
el principio de la mayoria son normas formales en orden a lo que es
decidible por la mayoria, los derechos fundamentales se circunscri-
ben la que podemos llamar esfera de lo indecidible por esa mayoria: de
lo no decidible que, es decir, de las prohibiciones determinadas por los
derechos de libertad, y de lo no decidible que no, es decir, de las obliga-
ciones publicas determinadas por los derechos sociales (Ferrajoli, 2001:
36;2017: 231-241).
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En este entendido, justifica la existencia de un disefio institucio-
nal que propugna una constitucién rigida con un control de consti-
tucionalidad que podria denominarse en sentido fuerte, asegurando
con ello la dimension sustancial de la democracia o, en palabras de
Ferrajoli (2013: 29, 42-45), la democracia sustancial.

El control de constitucionalidad
y la objecion democratica

El déficit democratico que caracteriza al constitucionalismo en su
version mas fuerte es, precisamente, la entrega del poder de interpre-
tar la constitucion y de controlar las leyes a un grupo de jueces que no
son elegidos democraticamente, facultados constitucionalmente en
tener la ultima palabra (Bernal, 2005: 33). En ambos casos, tanto la
ultima palabra como el ser los ultimos en interpretar la constitucion,
se hace presente la objecién democratica. Sin embargo, los proble-
mas son mayores cuando la judicatura tiene la ultima palabra en la
interpretacion. Lo anterior ha sido objeto de calificativos, ya que los
arreglos institucionales que delegan a que la judicatura retenga la ul-
tima palabra interpretativa, suele denominarse como un constitu-
cionalismo fuerte o elitista (Tushnet, 2013: 103-114; Salazar, 2013:
91). El telon de fondo que justifica dichos arreglos institucionales,
viene acompafado en cierta medida por considerar potencialmente
peligrosasalas mayorias. Es decir, uno de los filones verdaderamente
clasicos en la reflexion en torno al constitucionalismo, es el posible
peligro de que las mayorias tengan la ultima palabra. Ya hemos vis-
to que una de las principales preocupaciones por parte de quienes
defienden el control de constitucionalidad tiene que ver con atar las
manos al poder, incluido aquel representado por las mayorias. Recor-
demos que Ferrajoli incluso ha sefialado que ni siquiera por unani-
midad se puede tocar el area de los derechos de una constitucion. La
idea entonces es que las mayorias pueden ser propensas a conculcar
los derechos, por lo que habra que establecer limites para que eso no
suceda. Dicho en otras palabras, “que la mayoria, librada a su propia
dindmica y no se oponen obstaculos que la contrarresten, no es que
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pueda, sino que tiende en la practica a violar los derechos” (Bayon,
2010: 318). Por ello, objetar democraticamente al control de consti-
tucionalidad por tener la tltima palabra sobre el contenido y alcance
de los derechos, para en cambio promover que la mayoria tenga en
sus manos dicha potestad, seria como encomendar “al lobo al cuida-
do delas ovejas” (p. 318; Ibafiez, 2003: 34).

Quiza uno de los textos de mayor influencia en la ciencia politica,
con respecto a los peligros que pueden suscitar las mayorias, es sin
lugar a dudas el escrito nim. x de lo que ahora conocemos como EI
Federalista o los llamados “documentos fundacionales de la justicia
constitucional” (Prieto, 2009: 164). En dicho documento, Madison
dejé al menos dos cosas muy claras: la primera va en el sentido de
que el nuevo orden debia estar fundamentalmente orientado a im-
pedir los actos de las facciones; segundo, que los comportamientos
facciosos mostraban tendencias mas bien propias e inevitables en las
asambleas legislativas o parlamentos (Gargarella, 1996: 31). En efecto,
la idea de facciones era identificada con las mayorias, y Madison con-
sideraba que cuando una mayoria se encuentra unida, las minorias
pueden verse vulneradas en sus derechos (Hamilton, Madison y Jay,
2004: 38). Sin embargo, el argumento de las minorias puede adole-
cer de cierta confusion, y mas si se fundamenta con los argumentos
empleados desde el origen del control de constitucionalidad nortea-
mericano, ya que lo que se entendia por minoria hacia referencia a la
proteccion de personas que vivian en opulencia frente a la mayoria.
En definitiva, el establecimiento de un sistema de pesos y contrape-
sos, al menos desde esta vision, obedece a la proteccion de un deter-
minado grupo que efectivamente era minoritario, pero no por ello
dejaba de tener una importante injerencia en la toma de decisiones
del pais norteamericano. Asi, tal como sefiala Gargarella (1996: 34):
“Como conclusidn, entonces, puede senalarse que la Constitucion
norteamericana no sélo resulté sesgada ideoloégicamente en contra
de las mayorias, sino que, ademas, dicho sesgo tuvo como objetivo la
particular proteccion de un cierto grupo minoritario: el grupo de los
socialmente mas aventajados”. Lo anterior es importante, pues uno de
los arietes de batalla en contra de los posibles excesos de la mayoria
es, precisamente, la proteccion de las minorias. En este caso, el disefio
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institucional del control de constitucionalidad favorece a un cierto
grupo que, en efecto, es minoria, pero se caracterizan por ser perso-
nas con un estatus privilegiado dentro de la sociedad norteamericana.

Ademas delo anterior, existen dos posturas con respecto alos ries-
gos que conllevan las mayorias. El primero de ellos va en el sentido
de que no todas las personas pueden entender las mismas cosas, es
decir, que la mayoria de la poblacién tiene dificultades para encon-
trar los verdaderos intereses del Estado. Lo que indica, entonces, que
las mayorias pueden ser miopes para poder establecer ciertas pautas
de relaciones sociales que conlleven a una adecuada organizacion so-
cial. La idea anterior es ampliamente defendida por Hamilton, uno
de los padres de la Constitucion norteamericana, quien en El Fede-
ralista nim. xxx1, desde las primeras lineas plantea el principal ar-
gumento: “En las disertaciones de cualquier indole hay ciertas verda-
des primarias, o primeros principios, sobre los que se apoyan todos
los razonamientos que han de seguir Estos principios consisten una
evidencia interna, que es anterior a toda reflexiéon o razonamiento
y se impone el asentamiento de nuestro entendimiento. Donde no
se produce ese efecto, es porque existe algiin desorden o defecto en
los érganos perceptivos, o la influencia de algin gran interés, pa-
sién o perjuicio” (Hamilton, Madison y Jay, 2004: 123). Ahora bien,
siguiendo en este punto a Gargarella, la posicion de Hamilton bebe de
la teoria de Locke, padre del liberalismo moderno, que afirmaba que
hay “verdades primarias” en torno a los derechos conocidos como
naturales, y que tales verdades no podian ser igualmente percibidas
por todas las personas. Asi, en este entendido, existen ciertos hechos
que no pueden ser captados por todas las personas, 1o que presupone
un riesgo constante (Gargarella, 1996: 27).

Sumado a que no todas las personas pueden captar la misma in-
formacion por las causas ya descritas, el segundo argumento es que
las mayorias tienden a actuar de forma irracional y se dejan llevar
por las pasiones mas que por la razén. Es nuevamente el pensamien-
to de Hamilton quien defiende la base de este criterio, complementa-
do por Madison. En El Federalista nam. Lxxv1, Hamilton argumenta:
“La responsabilidad tinica e indivisa de un solo hombre dard natural-
mente por resultado un sentido mas vivo del deber y un cuidado mas
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estricto de su reputacion. [...] severamenosen peligrode queloextra-
vien los sentimientos amistosos o afectivos” (Hamilton, Madison y
Jay, 2004: 323). Por su parte, Madison pone de manifiesto que, cuan-
to mayor sea el numero de integrantes de una asamblea, serd mayor
el riesgo del predominio de la pasién sobre la razén; asi como entre
mas sea el numero, sera también la proporciéon de informacion, ya
que sera limitada por su falta de capacidad para percibirla (p. 211).

Es evidente el temor que se tienen por las mayorias, que ade-
mas de considerarlas hasta cierto punto no aptas para poder decidir
sobre cuestiones que atafien a su vida cotidiana, se argumenta que
actuan de forma irracional guiadas por las pasiones. Inclusive, se ha
sefialado que las mayorias parlamentarias no son el mejor vehiculo
para la defensa y proteccion de los derechos, ya que estan interesa-
das en todo momento en que la mayoria popular las reelija (Elster,
1993:170). Ahora bien, si trasladamos ambos argumentosala sede de
la judicatura, pareciera entonces que los jueces no pueden ser arras-
trados por las pasiones y que son personas que siempre actuaran
de forma racional, aunado a que son seres de un alto conocimiento
para encontrar siempre la respuesta correcta enlos casos que podrian
denominarse dificiles. En este entendido, Bayon (2010: 321-325) nos
explica que no existe ninguna razoén con el suficiente peso para dar
por sentado que los ciudadanos o los legisladores actiien sistemati-
camente movidos por las pasiones o por consideraciones de interés
propio, asi como no necesariamente los jueces son inmunes a toda
consideracion de semejante naturaleza. Por lo tanto, “la mayoria no
tiene por qué ser hostil a los derechos de una minoria”

Retomando lo visto en parrafos anteriores, una de las sefas de
identidad de la constitucion del Estado constitucional es, efectiva-
mente, un ordenamiento repleto de derechos, principios y valores
que tienen la caracteristica de ser imprecisos, oscuros y abstractos,
lo que conduce a una interpretacion extensiva de lo que significa el
texto constitucional, labor que demanda, entre otras cosas, una seria
responsabilidad por parte de los poderes del Estado. Pero es, precisa-
mente, el juez constitucional quien tiene la ultima palabra y un am-
plio margen para moldear el significado y alcance de los derechos. En
efecto, “en algunos casos, los jueces incorporan al texto soluciones
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normativas que no estaban —al menos explicitamente- incorporadas
al mismo” (Gargarella, 1997: 59). Es por ello que la famosa dificultad
contramayoritaria cobra especial fuerza, pues ya no estamos hablan-
do de un juez que actia automaticamente, sino que lleva a cabo todo
un ejercicio reflexivo de interpretaciéon y ponderacion de los dere-
chos. Asi, el 6rgano que no ha sido elegido democraticamente, tiene
la facultad constitucional de decidir, aun cuando se podria dar el caso
de que dicha decisién pueda contrariar los intereses de la mayoria. Es
decir, “el problema consiste, para la democracia constitucional, en sa-
ber por qué el poder discrecional necesariamente implicado por esta
tarea interpretativa debe conferirse a unos jueces no elegidos” (Suns-
tein, 1999: 353). Por tanto, sefiala Gargarella (1997: 60), los jueces se
hicieron cargo de una tarea que al parecer no estaban asumiendo, y es
precisamente la “de reemplazar a los legisladores - a la voluntad ciu-
dadana, en general- en la solucién de cuestiones fundamentales” El
problema ha sido capturado en un famoso aforismo norteamericano:
“Nos rige una Constitucion, pero la Constitucion es lo que los jueces
dicen que es” (Hogg y Bushell, 2014: 18). Al respecto, un poco mas
severo en su critica, Waldron (2005: 254) reprocha que los derechos
se ponen en serio peligro cuando se deja a “un pufiado de hombres y
mujeres, supuestamente sabios, instruidos, virtuosos y de altos prin-
cipios, los tinicos que sélo se puede confiar, asi se piensa, para tomar-
se en serio las grandes cuestiones que estas decisiones plantean”

A juicio de Ferreres, existen tres circunstancias a considerar que
dan lugar a la dificultad contramayoritaria: a) la menor legitimidad
democratica de origen del juez constitucional; b) la rigidez de la cons-
titucion; y ) la controvertibilidad interpretativa de la constitucion. Lo
que se reclama en la primera de las circunstancias, en efecto, es que ley
proviene de una asamblea que es elegida democraticamente de for-
ma periddica por medio del sufragio universal. En cambio, el juez no
es elegido directamente por el electorado. Con respecto a la segunda
circunstancia, el trabajo que conlleva una reforma constitucional evi-
ta que el Parlamento facilmente pueda neutralizar el poder del juez
constitucional, pues debe aplicar un procedimiento de reforma que es
considerablemente gravoso. Finalmente, la tercera circunstancia que
da lugar a la objecién contramayoritaria, hace referencia a los con-
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ceptos especialmente controvertidos, asi como la colision de diversas
disposiciones. Habra que ser conscientes que estas las circunstancias
pueden presentarse en distintos niveles o grados, esto es, que se puede
dar una mayor o menor intensidad en cada una de las circunstancias
descritas (Ferreres, 1997: 42-43; Vazquez, 2010: 390-391).

Ahora bien, insistiendo un poco mas en la primera circunstancia
que sefala Ferreres con respecto a la legitimidad democratica de ori-
gen, siguiendo a Gargarella, se puede refutar considerando el argu-
mento “histérico’, donde se afirma que no es verdad que la constitu-
cion refleja la voluntad del pueblo. Por ejemplo, en el caso particular
de Estados Unidos, se podria ratificar por medio de una investigacion
histérica que buena parte del pueblo result6 directamente ignorado
o excluido cuando se llevd a cabo su redaccion. Asi, los esclavos, las
personas de color, las mujeres y todos aquellos que no gozaban de un
estatus privilegiado, no participaron ni directa o indirectamente en el
proceso constitucional (Gargarella 1996: 54). En igual sentido, Nino
(1991: 123) sefala: “la mayoria de las constituciones contempora-
neas estables han sido sancionadas por procedimientos sumamen-
te defectuosos desde el punto de vista de la ortodoxia democratica”.
Inclusive, si lo anterior no fuera suficientemente fuerte, pensemos
entonces en una constitucion en la que ya han pasado varias genera-
ciones, donde exista la posibilidad de que el acuerdo inicial se llevd
a cabo lo mas democraticamente posible, por lo tanto, ;cémo es po-
sible defender con el correr del tiempo un consenso del pasado que
ahora estd afectando los intereses del presente? Dicho en otros tér-
minos, “3qué razones vamos a tener, si es que se presenta un caso
semejante para hacer prevalecer la voluntad de unos sujetos tal vez
ya muertos hace mucho tiempo, sobre la voluntad actual de la ciuda-
dania?” (Gargarella, 1996: 55; Carrio, 1991: 148). Este argumento es
mejor conocido como intertemporal, desarrollado ampliamente por
Ackerman (2015: 36 y ss.), una voz reconocida del constitucionalis-
mo norteamericano.

Otro de los argumentos que se reprochan al control de constitu-
cionalidad, tiene que ver con el aislamiento delajudicatura. Esto es,lo
que algunos ven con ventaja que los jueces constitucionales gocen de
una suerte de independencia a la hora de establecer la ultima palabra,
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hay quien demanda que dicho estatus puede acarrear serios incon-
venientes, ya que puede implicar un cierto elitismo epistemoldgico
que pueda generar una brecha entre la realidad de las personas in-
volucradas, asi como dificultades a la hora de identificar los intereses
reales de un determinado grupo (Gargarella, 1997: 55-70). Desde esta
misma perspectiva, hay quien considera que aislar a los tribunales
“supone correr el riesgo de que devinieran tiranicos y socavaran su
legitimidad” (Bellamy, 2010: 57).

Ademas, hay que destacar que la posicion del juez constitucional
es el fiel reflejo “de una clase privilegiada” (p. 57). Incluso Dworkin
(2012: 44-47) era consciente de determinada dificultad, ya que es
comun que las personas que llegan a ocupar los cargos judiciales
son de un estrato social acomodado que les permite no ser victimas
de vicisitudes, a diferencia de otros grupos sociales con menos re-
cursos. Sumado a lo anterior, existe un aspecto que es importante
considerar, y tiene que ver con el nimero de personas por las que se
integra tanto la legislatura asi como la judicatura. Es decir, el primero
hace suponer que son mas aptas para para dar cuenta del pluralismo
social de una determinada comunidad, pues la diferencia numérica
permite pensar que se representa a toda la poblacién. Empero, ha-
bra que admitir que en ocasiones ciertos grupos no se encuentran
representados en el Parlamento y que, en efecto, la via judicial puede
ser el medio para que puedan ser escuchados sus reclamos e intere-
ses; a pesar de la fortaleza del argumento, no siempre resulta cierto
que todas la voces y perspectivas seran consideras, al contrario, hay
quien afirma que podria reducirse a una Optica escueta, o sea, entre
demandante y demandado (Moreno, 2011: 119).

En definitiva, el ejercicio aqui visto da cuenta de lo problematico
que es defender el control de constitucionalidad en términos demo-
craticos. Tension que dara la pauta para seguir debatiendo en torno a
las distintas dimensiones que rigen el debate. No obstante, considera-
mos que en cierta medida, el constitucionalismo en ese afan de limitar
a poder a través de instituciones, como el control de constitucionali-
dad, ha dejado de lado parametros democraticos trascendentales que
permitan tener una sociedad mas activa y menos pasiva en la vida
democratica de un Estado. Al respecto, Zagrebelsky (2013: 38) tiene
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razon al reclamar al constitucionalismo su falta de sensibilidad con
la democracia, lo que pareciera ser el gran desafio del constituciona-
lismo. Asi, en palabras del autor italiano: “El constitucionalismo ha
tenido una historia. La cuestion es si tendra una historia. La tendra en
tanto consiga incorporar en la democracia, sin anularla o humillarla,
la dimension cientifica de las decisiones politicas. Este, me parece,
es el ultimo desafio del constitucionalismo, su ultima metamorfosis”

Reflexiones finales

La primera reflexion que se nos viene a la mente tiene que ver con la
seriedad que debe tomarse la dificultad contramayoritaria. Es decir,
no basta con argumentar que las mayorias pueden ser susceptibles
de presentar anomalias a la hora de tomar decisiones, ni tampoco es
viable rechazar la funcién de los jueces constitucionales. En efecto,
habra que explorar y debatir posiciones que podrian considerarse
intermedias para resolver la tensiéon en términos democraticos que
aqui hemostratado de desarrollar. Un ejemplo al respecto ha sido pro-
puesto por Bayon, quien defiende un constitucionalismo mads en sen-
tido débil, esto es, un disefo institucional en el que pueda darse una
especie de dialogo entre el Parlamento y el poder judicial, aumentan-
do con ello la calidad deliberativa de los procesos decisién (Baydn,
2010: 354-355; Marti, 2006: 292).

En todo caso, consideramos que la mayor participacion del pue-
blo en la toma de decisiones, propiciara un incremento en la calidad
del debate; esto a pesar de las multiples y afinadas advertencias de
los constitucionalistas en un sentido fuerte con respecto a los peligros
que pueden suscitar las mayorias. En cambio, analizar las bondades
que ofrecen los disefios institucionales que propugnan una democra-
cia en términos deliberativos, en el que se procura asegurar el proce-
so de toma de decisiones, se asiente en un didlogo inclusivo (Garga-
rella, 2014: 124). Desde esta vision, la teoria de Habermas (1998: 420
y ss.) puede ser especialmente importante, ya que las decisiones que
se tomen estaran justificadas pues todas las personas intervienen en
los procesos de discusion desde coordenadas igualitarias.
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Por ultimo, insistimos cudnta razon tenia Bobbio (2001: 167) con
aquella pregunta insistente: “sCual es el mejor gobierno, el de las le-
yes o el de los hombres?”. La respuesta ha dado lugar a multiples
debates, constituyendo “uno de los capitulos mas significativos y fas-
cinantes dela filosofia politica”. Al parecer, seguiremos reflexionando
y explorando la pregunta insistente que seguira en los reflectores de
quienes buscamos adentrarnos a un debate que dista bastante por
resolverse (al menos, por ahora).
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La dimension democratica del juez

CESAR GUILLERMO RUVALCABA GOMEZ

Introduccion

La historia de la organizacion de las sociedades se encuentra determi-
nada en gran medida por su forma de comprender y dimensionar la
justicia. Es una historia contingente y dindmica, donde la evolucién
permanente no es una excepcion, sino una caracteristica constituti-
va. Sin embargo, el inédito ritmo de las transformaciones presentes ha
puesto de relieve la imposibilidad institucional de asumir la velocidad
dindmica de los cambios. Hoy la palabra crisis ocupa un lugar central
en la literatura especializada que intenta explicar todo orden prees-
tablecido. El Estado se muestra incapaz de ofrecer soluciones y esto
genera en la sociedad una sensacion sistematica de ingobernabilidad,
en donde pareciera que las democracias contemporaneas empiezan a
dar cuenta del impacto de una realidad conectada y global.

En la 16gica de esta crisis, aparece un elemento que trasciende a
todos los demas: la percepcion de ilegitimidad institucional como
resultado del decremento de la dimension democrética. Este ago-
tamiento obedece, entre otras cosas, a la deriva liberal del modelo
democratico representativo que caracteriza a los Estados occiden-
tales. El fortalecimiento de una determinada visién de los derechos
humanos, el arraigo de una cultura garantista y defensiva del orden
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constitucional y la generalizacion progresiva del revisionismo judi-
cial de la ley, son sélo algunos ejemplos de esta tendencia que se
percibe en detrimento del componente democratico y del principio
de soberania.

En este capitulo se intenta mostrar la necesidad de recuperar la
dimension democratica del juez dentro del entramado (neo)consti-
tucionalista vigente, como premisa para aumentar su legitimacion.
Se propone comprender a la figura del juez desde la perspectiva de
un agente activo que se asume como instrumento fundamental de
interaccion social, y no como parte de una élite de intérpretes de la
ley encerrados en si mismos. Este trabajo se centrara en dicha pers-
pectiva y las condiciones institucionales y materiales disponibles en
el sistema contemporaneo para lograrlo.

En este analisis se plantea la emergencia de una denominada post-
soberania como resultado de la fragmentacion creciente del espacio
publico y su consecuencia directa en la incapacidad de una correcta
separacion de poderes. Esta fragmentacion permite la proliferacion
de esferas de poder que no pueden ser limitadas ni gobernadas de la
manera tradicional del constitucionalismo democratico en virtud de
una nueva realidad global.

En un escenario postsoberano, el constitucionalismo ha buscado
esquemas capaces de recuperar su dimension democratica y restituir
el equilibrio necesario. Como parte de estos esquemas, se analizaran
las tesis del constitucionalismo popular desde la visién expuesta prin-
cipalmente por Tushnet (1999, 2003 y 2006), Kramer (2004, 2005 y
2011), y la propuesta del uso de la justificacién como razén publica
presentada por Dyzenhaus (1996 y 2015) y Hunt (2015).

Sin embargo, analizar las perspectivas constitucionales implica ob-
servar al elemento constante que ocupa un lugar preponderante en todo
entramado constitucional: el juez. El fortalecimiento del rol que ha veni-
do desempefiando en las tltimas décadas lo ha colocado en un espacio
privilegiado de toma de decisiones, produciendo con ello un ciclo de
empoderamiento que, aun asi, no lo exime de la multiplicidad de criti-
cas sobre su desempefio. Estamos ante un debate entre la necesidad de
salvaguardar al juez de la volatilidad de la opinién publica a través de
garantizar su plena independencia o recuperar su dimensién democra-
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tica, de tal manera que se evite su distanciamiento progresivo con los
ciudadanos. Distanciamiento que puede terminar con la ruptura de la
conversacion publica y aumentar la desconfianza de la sociedad en las
leyes que los protegen y en los dispositivos de imparticion de justicia.
En este sentido, se dedica un apartado para evaluar las posibilida-
des -y sobre todo la necesidad- de recuperar la dimensién democra-
tica del juez a través del analisis de la funcién estratégica que desem-
pena dialégicamente en la configuracién institucional y en el entorno
social. Finalmente, en el ultimo apartado se proponen ciertos instru-
mentos deliberativos que fortalezcan la conversacion publica y que
promuevan la recuperacion del equilibrio democratico extraviado.

EL constitucionalismo postsoberano

Mas alla de la histérica conflictividad entre el derecho, la democracia
y la constitucidn, el entorno global contemporaneo ha puesto de ma-
nifiesto la quiebra de algunos de los principios fundamentales que
sostenian el modelo democratico representativo y el constitucionalis-
mo tradicional. Se habla asi de un desacoplamiento entre territorio,
autoridad y derechos (Sassen, 2010: 253), donde la soberania debe
dejar lugar a un nuevo concepto de legitimacion postsoberano' que
sea capaz de justificarse democraticamente.

Referirnos a una realidad postsoberana implica comprender a la
sociedad actual dentro de un paisaje caracterizado por un extraordi-
nario proceso de aceleracion e intensificacion de las relaciones socia-
les. Una especie de compresion del tiempo y del espacio al que se ha
dado por denominar globalizacion (Greppi, 2012: 92). Esta dindamica
global supera cualquier intento de situar los limites de las comunida-
des politicas comprendidas dentro del Estado-nacién.

El proyecto institucional del constitucionalismo democratico
no cuenta con los instrumentos suficientes para hacer frente a los
desafios que implica esta nueva realidad asimétrica e irregular. En
esta logica, la sociedad permanece como espectadora impotente ante

! Sobre el concepto de postsoberania, constltese Arias (2016) y Cabezas (2013).



La dimensién democrética del juez 117

la disolucion de las fronteras que delimitaban los distintos poderes
publicos y privados. Se tiene la impresion de que aquellas lineas, pre-
viamente establecidas para organizar el Estado democratico, se han
vuelto liquidas, difusas e incontrolables. De lo anterior, se desprende
quela division tradicional de poderes atraviesa una especie de “confu-
sién” de poderes (Greppi, 2012: 93), que propicia nuevas formas de
poder financiero, de comportamiento de mercados, de producciéon
de tecnologias o de novedosos medios de comunicacién que escapan
a los limites del control estatal.

El derecho codificado, que habia servido como columna vertebral
del modelo de constitucionalismo democratico, haido disolviéndose
progresivamente a partir de la segunda mitad del siglo xx. Este tipo
de derecho de caracter regulativo y respaldado por el monopolio del
poder coactivo del Estado, se muestra hoy ineficaz e ineficiente para
administrar la complejidad de una sociedad en vertiginosa transfor-
macion. Deestaforma, el constitucionalismo tradicional esincapazde
ofrecer resistencia y control al poder econémico, al mismo tiempo,
y tal vez con peores consecuencias, que resulta incapaz de satisfacer
las crecientes demandas sociales, “lo que ha significado la retirada
del Estado del bienestar y de la mayoria de las promesas que la mo-
dernidad habia hecho a sus ciudadanos” (Bauman y Bordoni, 2016:
48). De esta crisis del constitucionalismo ha derivado la hipdtesis
de ingobernabilidad como concepto recurrente entre circulos aca-
démicos y especializados; aunque debemos reconocer que la percep-
cién de ingobernabilidad viene de mucho mas lejos. Practicamente
con el declive del consenso socialdemdcrata ocurrido al término de
la Segunda Guerra Mundial,” empez6 a quedar de relieve una serie
de desequilibrios estructurales que cuestionaban la legitimidad del
modelo establecido.

Conforme han transcurrido las tltimas tres décadas, lejos de co-
rregirse, el cuestionamiento sobre la viabilidad y pertinencia del de-
recho constitucional como mecanismo de control y equilibrio entre
los poderes publicos y los intereses privados, se ha agravado. Esta

% Algunos autores toman como referente del declive socialdemodcrata un informe sobre la
crisis de la democracia, presentado en 1975 ante la Comision Trilateral y realizado por
Crozier, Huntington y Watanuki.
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quiebra democratica se manifiesta en un derecho que se hace fuerte
con los débiles y débil con los fuertes. En esta situacién, retoma sen-
tido aquella pregunta que ya se hacia Weber hace mas de un siglo: ;el
derecho sigue siendo el principal factor de racionalizacién de las so-
ciedades modernas? (Weber, 1964: v11.5.). Esta reflexion sigue siendo
valida, si entendemos que el derecho no sirve solamente para regular
normas de comportamiento o para institucionalizar principios mo-
rales compartidos en una sociedad; el derecho también sirve como
fundamento organizacional y como control al poder estatal. Es decir,
no garantiza solamente la autonomia y la libertad privada, “sino que
genera instituciones estatales, procedimientos y competencias” (Ha-
bermas, 1998b: 212). En este sentido, el derecho puede ser también la
premisa que promueva un nuevo orden institucional mas incluyente
a través de su transformacion, aunque para ello deba reinventarse y
dejar atras el modelo de constitucionalismo tradicional cimentado
en un derecho codificado, sistematico y coherente.

La deriva liberal del constitucionalismo

El constitucionalismo democratico es la combinacion de una exigencia
liberal y una democratica: la garantia de los derechos individuales y el
reconocimiento a la igualdad politica (Greppi, 2012: 41). En las tltimas
décadas se ha incrementado el caracter pasivo-defensivo de caracter li-
beral que se centra en la funcion garantista de la constitucion. Al mismo
tiempo, la dimension democratica ha disminuido como consecuencia
de multiples factores, entre ellos el proceso gradual y sostenido de des-
conexion entre la sociedad en general y sus representantes.”’

Mair (2015: 28-29) senala la necesidad de hacer una distincion cla-
ra entre la democracia constitucional y la democracia popular. Sostiene
que la democracia constitucional es la que pone el acento en la necesidad
de imponer frenos y equilibrios entre las instituciones, y se compren-
de como un gobierno para el pueblo. La democracia popular, por otro
lado, hace hincapié en el papel del ciudadano comun y la participacion
popular de las masas para que exista un gobierno del pueblo. Para este

* Para un anilisis completo sobre esta cuestion se puede consultar Mair (2015).
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autor, lo que ha triunfado en la democracia es el sistema constitucional,
el de las instituciones y los contrapesos para el pueblo pero no desde el
pueblo. Esta materializacion democratica le ha pasado por encima al
componente popular para ajustarse a la exigencia liberal.

Pero el triunfo de la forma liberal-constitucional del modelo de-
mocratico es muy relativa. A pesar de la expansion de este modelo a
través de su imposicion en diversos paises con su “efecto de contagio”
(Huntington, 1998: 53) y del arribo de la denominada tercera ola de la
democracia, es evidente que cada vez surgen mas voces que reclaman
el alejamiento sistematico de las élites responsables de la imparticion
de justicia y la sociedad. Se percibe que el derecho es una cuestion
que s6lo compete a técnicos y especialistas, mientras que la sociedad
permanece marginada de los debates acerca de sus propios derechos.

Entonces la democracia constitucional, que vence a los enemigos
externos y coloniza nuevas latitudes, resulta cada vez mas incapaz de
vencer sus propias contradicciones internas. Estas contradicciones
surgen de un sistema politico que, para ser reconocido como de-
mocratico, tiene que reivindicar algunos principios fundamentales,
como lalibre eleccion de sus representantes y el imperio de la ley. Bajo
el concepto de soberania popular, el respeto a la ley se sostiene en la
ficcion de que sus postulados normativos son el resultado del con-
senso de todos los ciudadanos expresados a través de sus represen-
tantes. Pero el distanciamiento entre representantes y representados
ha convertido a la soberania popular en algo tan carente de sentido
como irrelevante. Ante la quiebra de este principio neuralgico de le-
gitimidad, el derecho y la constitucion también resienten el corres-
pondiente embate deslegitimador.

Los actores relevantes que conformaban la columna del cons-
titucionalismo democratico han quedado desplazados por esta
“revolucion silenciosa” (Held y McGrew, 2002), que ha ocurrido
de manera progresiva y casi imperceptible. Estas transformacio-
nes han reivindicado la idea del buengobierno o governance (Prats,
2005: 149) como esquema capaz de justificar que los Estados dejen
de ser agentes reguladores y proveedores de servicios para conver-
tirse en simples catalizadores, habilitadores, orientadores y cons-
tructores de consensos.
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Existe la idea de un creciente multilateralismo ilustrado, refleja-
do en el proceso de institucionalizacién de un nuevo orden global
donde se estdn redimensionando los marcos organizativos del dere-
cho yla sociedad. Este redimensionamiento pasa por el debate sobre
poner el acento enlo tecnocratico o enlo democratico del nuevo cons-
titucionalismo. Han surgido visiones como el enfoque cosmopolita
de la justicia,* que sostiene la posibilidad de que exista una demo-
cracia mundial, una justicia comun en un orden global. Argumentan
que la globalizacion debe tener una consecuencia democratizadora
en todos los paises y que esto podra propiciar un orden universal. Es
la herencia del universalismo tradicional de inspiracién kantiana que
planteaun consenso global en torno a un inico modelo democratico:
el modelo occidental de la democracialiberal.

En esta tesitura, podemos encontrar también propuestas como
la de Bobbio (1995: 25) sobre un “pacifismo institucional’, que pro-
pone un orden mundial con base en una serie de normas vinculantes
para todos y jueces que las hagan valer globalmente. Basado en el
contractualismo de Hobbes, sostiene que luego del debate agonista
entre las naciones “debe surgir una etapa pacifica mediante la con-
centracion de una fuerza militar mundial que tenga el monopolio de
la coaccién y en la que todos se subordinen” (Mouffe, 2014: 42).

Sin embargo, frente a estas visiones de la posibilidad de un orden
juridico global, se revelan otras que enfatizan la ilegitimidad de toda
normatividad que carezca del caracter soberano y que pretenda im-
ponerse de manera extraterritorial.

Legitimidady legalidad: labldsquedade unnuevo
acuerdoinstitucional

Ante la imposibilidad de que el sistema politico y el orden constitucio-
nal tradicional sean capaces de gobernar eficientemente el espacio pu-
blico contemporaneo, la necesidad de buscar una alternativa de dise-

* Me refiero a los enfoques de justicia cosmopolita sostenidos por autores como David Heald
o Ulrich Beck, o a la reflexién de Martha Nussbaum sobre los “nuevos cosmopolitas”.
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fo institucional se hace evidente. Se han empezado a explorar nuevos
mecanismos para la produccién de incentivos que refuercen las pau-
tas de cooperacion y desalienten los comportamientos estratégicos. Se
busca con ello establecer inéditos esquemas de check and balance que
resulten utiles en la dimensién global a partir de una teoria hibrida de
controles institucionales (Trubek y Trubek, 2005: 364).

Existen quienes apuestan por la conformacién de un cuerpo
coherente de principios juridicos en la que se reencarnen, transfi-
gurados, los contenidos basicos que sostenian el imperio de la ley
(Greppi, 2012 :102); es decir, un nuevo marco regulatorio que pro-
mueva la coexistencia de regimenes sectoriales antelaimposibilidad
deestablecerreglasgenerales. Estoimplicaasumirqueladesregulacion
caracteristica de los poderes facticos de la globalizacién no conduce
necesariamente a un vacio de érdenes regulatorios, sino que los di-
versifica (Goldstein et al., 2001).

Sinembargo,lo querealmenteestaenjuegoeslacapacidad dedotar
delegitimidad democratica a este nuevo orden regulatorio. El cons-
titucionalismo democratico se sostenia en un esquema de legitima-
cién ascendente del poder que requeria de los principios de soberania
popular y de la concreta separacion de poderes para lograr justificar-
se. Ante el debilitamiento de estos principios, se estan tratando de
buscar mecanismos que no abandonen los valores fundamentales de
una sociedad democritica, pero que a la vez sean capaces de respon-
der a los nuevos retos de la complejidad global. En esta perspectiva,
parece vislumbrarse una evolucion del sistema juridico que promue-
ve nuevos equilibrios institucionales en un formato de cooperacion
sectorial postsoberana, de un derecho flexible.

El reto contemporaneo de los tedricos de la nueva gobernanza es de-
mostrar si el nuevo paradigma del derecho flexible estd en condiciones
de estabilizar los procesos cooperativos a través de instrumentos juridi-
cos que garanticen el imperio de la ley y la limitacion de los poderes pu-
blicos, sin sacrificar la dimensiéon democratica del orden constitucional.
Es decir, en una sociedad caracterizada por la pluralidad democratica de
estructuras policéntricas (Bayon, 2008) de poder que se relacionan de
manera dindmica, se pretenden generar normas que estabilicen el inter-
cambio ilustrado y las relaciones entre instituciones postsoberanas sin la



122 César Guillermo Ruvalcaba Gémez

intervencion de una autoridad legislativa centralizada (Cohen y Sabel,
1997: 326). Esto rompe con el clasico esquema de legitimacion ascen-
dente que caracteriza a las tradicionales constituciones democraticas.

En concurrencia con el reto que supone encontrar un dispositi-
vo juridico pertinente en una realidad postsoberana, existe otro ele-
mento fundamental que aparece en el debate contemporaneo y pone
en tela de juicio los limites y alcances de las nuevas articulaciones
constitucionales: la revision judicial de la ley como mecanismo de
control institucional.

Legalidad: del control judicial de la ley

Para realizar un analisis sobre la cuestion revisionista de la ley, es
necesario apuntar una premisa que no estara a discusion en estas
paginas, a pesar de que se cuestionen sus procedimientos: sin tri-
bunales no existe ni gobierno, ni democracia posible. El tribunal es
uno de los puntos de apoyo donde se erige el sistema democratico.
Sin embargo, la controversia no tiene que ver con juicios dicotomi-
cos que planteen dimensiones excluyentes, sino con perspectivas e
intensidades posibles en su desemperio.

Elcontroljudicial delaley es una institucion “de equilibrio” origi-
nada hace mas de doscientos afios en la tradiciéon occidental, surgida
de la mano de la democracia representativa promovida por los lla-
mados padres fundadores de Estados Unidos de América.’ Sin em-
bargo, el revisionismo se ha ampliado e incorporado como piedra
angular de la democracialiberal.

La funcién del control judicial de las leyes va ligada a la expan-
sioén global del poder de los jueces. Este proceso ha venido acom-
panado de la tercera ola de democratizacion. Para el afio 2005, mas
de tres cuartos de los paises del mundo consagraban una forma de
poder judicial de constitucionalidad o revision judicial (Horowitz,
2006: 125). Esta democratizacion de los paises, en la medida que ma-
duraba, trajo consigo la alternancia politica, y con ella vino la incer-

* El control judicial de la ley nace de la mano del sistema democratico representativo,
promovido por los padres fundadores principalmente en Norteamérica. Véase para ello
las discusiones consignadas en El Federalista por Hamilton, Madison y Jay.
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tidumbre juridica sobre la posibilidad de que los nuevos gobiernos
modificaran o introdujeran marcos normativos que trastocaran los
fundamentos principales de la organizacionpolitica.

En este contexto, el control judicial de las leyes se convirtié en
una especie de “seguro institucional” contra la improvisacion, los
cambios de animo social y el exceso de poder politico de los gobier-
nos en turno, produciendo una suerte de estabilidad y certidumbre
legal (Hirschl, 2005: 478). De esta forma fue adquiriendo la cate-
goria de componente esencial del Estado democratico de derecho.
En cierta medida, intenta generar equilibrios para que ningtn actor
politico sea lo suficientemente poderoso para destruir a su adver-
sario (Przeworski y Maravall, 2003), basado en la idea de mecanis-
mos de control horizontal y vertical dispersos sobre los gobernantes
(O’Donnell, 1998: 112-126).

La propagacion de la revisidn judicial estuvo respaldada por
una corriente del pensamiento filoséfico liberal muy poderosa,
que consider6 el control de la constitucionalidad de la ley como
un elemento esencial para el mantenimiento del régimen demo-
cratico (Linares, 2008: 18). Pero si bien es cierto que esta insti-
tucion goza de una aplicabilidad casi global en las democracias
constitucionales, esta evidencia no reduce la gran tensién que se
suscita cada vez que los jueces pretenden analizar la validez de
una ley emanada del Congreso. La tensidon responde a una logica
muy basica: si son los Congresos y los Parlamentos las institucio-
nes que representan la voluntad soberana de un pueblo, ;como
puede ser que un grupo reducido de personas —jueces- tengan
la posibilidad de anular la voluntad de las mayorias? Es decir, los
jueces que no son elegidos democraticamente por la ciudadania
no estan sujetos a evaluaciones periddicas populares, y pueden
imponerse en ultima instancia a la voluntad soberana. Esta es la
denominada “dificultad contramayoritaria® del control judicial
de las leyes (Bickel, 1962).

Para poder analizar la tensidn existente entre la figura del juez
y las instituciones parlamentarias, es necesario analizar también el
tipo de democracia constitucional y sistema juridico que existe. El
objetivo es rehuir a la respuesta dicotomica y polarizante para intro-
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ducir la categoria de grado de intensidad en la objecién democratica
(Linares, 2008: 18).

En este sentido, el analisis que se ha realizado sobre el papel de
los jueces se ha centrado en revisar cual es la instancia que tiene la
ultima palabra institucional en un régimen democratico, y si es legi-
tima (Dworkin, 2011: 380). Este debate presenta errores de enfoque
que traen como consecuencia que la argumentacion esté determi-
nada por la orientacion de la perspectiva democratica que se asume
en la observacion.

Debe comprenderse que los derechos que existen en una socie-
dad determinada son materia de un desacuerdo profundo y persis-
tente entre las personas que la componen. En consecuencia, tanto el
Congreso como la Corte pueden ser falibles en cuanto a la interpre-
tacion de la voluntad social, ya que no existe una base material inica
que garantice suunidad.

Las criticas al control judicial derivan de aquellas voces que las
seflalan como una practica elitista y antidemocratica, puesto que ex-
pulsan al ciudadano de la posibilidad de interactuar y participar en
los debates donde se determinan sus derechos. En la medida en que
las democracias constitucionales se han decantado por una visiéon
liberal del Derecho vy la justicia, se presume fortalecido el compo-
nente individualista y defensivo de la libertad por encima de cual-
quier objecion democratica. Aunque esta aseveracion puede conte-
ner muchos matices, podemos emplear el argumento como punto de
partida para este analisis.

Legitimidad: el equilibrio extraviado

Frente a la interpretacion de la ley ejercida por élites profesionales,
se levantan argumentos en contra de la idea de que el derecho y la
imparticion de la justicia puedan agotarse en un asunto técnico (Pi-
sarello, 2011: 129). Estas visiones sostienen que los derechos no son
un asunto que se resuelva entre expertos, puesto que su contenido
sustantivo consagra contradicciones y visiones divergentes del mun-
do que son materia de constante reflexion. Por lo tanto, el enfoque
racionalista e individualista defendido por el pensamiento liberal
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dominante se equivocaria en tecnificar la ley y su interpretacion
“porque olvida el conflicto que habita en la naturaleza pluralista del
mundo social” (Mouffe, 2014: 22). La tipica vision del pluralismo in-
siste en que las distintas perspectivas y valores pueden ser “armoni-
zadas” al situarlas en conjunto, como si de la conjuncién de visiones
en contraste emergiera magicamente un “consenso universal basado
en la razén” (p. 23).

Estas prevenciones sobre el pluralismo moderno podemos dis-
tinguirlas también en Habermas (1998b), cuando sostiene que las
sociedades modernas estan integradas a través de valores, normas
y procesos de entendimiento; pero a la vez, se integran sistematica-
mente a través de mercados y de poderes administrativos cada vez
mas complejos. El derecho contribuye tanto a la integracion social
como a la institucién de mercados y de poderes estatales y supraes-
tatales. En razdn a lo anterior, el derecho moderno puede convertirse
en un mecanismo profundamente inequitativo de integracion social
en cuanto puede otorgarle, al poder ilegitimo, una apariencia de le-
gitimidad (Pineda, 2002).

Esto ocurre cuando los términos del debate y las negociacio-
nes que conforman la base de la legalidad pierden su dimension
democratica y legitima en funcién de un juego de relaciones de po-
der entre los grupos de intereses facticos, en detrimento del poder
soberano (Habermas, 1998b: 237). Ya Kelsen (2002: 444) senala-
ba que la tnica voluntad popular reconocible es la que se tradu-
ce en normas juridicas, pues “sin normas de calificaciéon no puede
hablarse ni de voluntad ni de interés comun... solo el derecho a
intervenir en el proceso de produccion del derecho constituye un
sistema democratico”. Asi, el acuerdo base estriba en las garantias
de participacion en el proceso de discusion de dichas normas. Por
tanto, el procedimiento de discusion debe ser amplio e inclusivo,
ademads de que deben “promoverse” las capacidades de participa-
cion equitativa.

Habermas (1998b) desarrolla toda una reflexion sobre las carac-
teristicas de un proceso deliberativo con pretensiones democraticas
para construir e interpretar la ley. Sin embargo, nunca ha quedado
realmente zanjada la cuestion del equilibrio entre participacion de-
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mocratica popular y constitucionalismo: ;cémo es posible que el con-
trol democratico de las leyes pueda vacunarse contra los peligrosos
cambios de la opinién popular? Y por otro lado, ;cdmo salvaguardar
la proteccién y certidumbre de los derechos sin cancelar su democra-
tica posibilidad de debate publico?

La desconfianza sobre la capacidad cognoscitiva del grueso
de la sociedad para participar en la creacidn e interpretacion del
derecho es un debate que se ha dado recurrentemente desde la
propia concepcion del constitucionalismo democratico. Siempre
se ha intentado construir un sistema que limite —y en cierta parte
corrija- la ignorancia popular. Esta tradicion considera a la gente
como altamente emotiva, ignorante y limitada, en contraposicién
de una élite informada, atenta e inteligente en cuyo caso los jue-
ces seran los Unicos intérpretes constitucionales (Kramer, 2004:
1056).

Los intentos por reconfigurar el constitucionalismo de tal ma-
nera que siga siendo pertinente no han cesado. Desde diferentes vi-
siones se han propuesto teorias alternativas a la revision judicial que
puedan conciliar legalidad y legitimidad; desde las que refuerzan el
caracter rigido de la constitucion hasta aquellas que pretenden tras-
ladar el angulo de analisis: de la legalidad a la legitimidad de la nor-
ma y su caracter dinamicamente democratico. En el siguiente apar-
tado profundizaremos sobre algunas propuestas.

Un constitucionalismo para la democracia

En este apartado se exponen dos tesis que intentan reinterpretar el
constitucionalismo de tal manera que sea capaz de potenciar su di-
mension democratica. Sin estar exentas de criticas y adolecer de va-
cios evidentes, estas propuestas aparecen de forma rupturista en un
panorama global que da por descontada la posibilidad de reintrodu-
cir ciertos valores democraticos en la manufactura del derecho yenla
propia imparticion de la justicia.

Vale la pena sefialar que la siguiente exposicion se limita a pre-
sentar las caracteristicas principales de estas visiones, a fin de mo-
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tivar un futuro debate. Por lo tanto, no se pretende realizar una
critica exhaustiva que profundice sobre los planteamientos funda-
mentales de cada una de ellas, pues dicha empresa requeriria por
si misma una revision mucho mas extensa de lo que este apartado
nos permite.

Constitucionalismo popular

Una propuesta que radicaliza la dimensiéon democratica del cons-
titucionalismo hasta plantearlo en limites que resultan altamente
polémicos, es la tesis del constitucionalismo popular.® Esta propues-
ta constitucionalista no aborda una vision exclusiva de la teoria de-
mocratica, por el contrario, pretende introducir diversos elementos
y modelos democraticos que permitan ampliar la dimensién popular
de la interpretacion judicial, lo que la convierte en un proyecto multi-
facético y dificil de especificar.

En términos generales, el constitucionalismo popular se carac-
teriza por enfrentarse a la supremacia judicial y a una vision elitista,
segun la cual los jueces son los mejores intérpretes constitucionales
(Tushnet, 2003). Este planteamiento no implica necesariamente un
pronunciamiento contrario a la existencia de la Corte o a la preva-
lencia de algun grado de control judicial,” sin embargo, resulta evi-
dente el desencuentro con el modelo liberal de la democracia y su
preferencia por tipos democraticos republicanos o deliberativos de
inspiracion habermasiana.

Entre sus principales exponentes tedricos se ubican Tushnet
(2006) y Kramer (2004), quienes promueven un esfuerzo por repen-
sar criticamente el giro que ha tomado el constitucionalismo euro-
peo surgido en la posguerra. Ambos, en distintos tonos, sostienen
que el constitucionalismo actual promueve la supremacia judicial,
y pierde progresivamente su caracter democratico y popular; emer-
giendo como consecuencia un latente desajuste entre la participa-

¢ Sobre el constitucionalismo popular se ha escrito prolificamente en los tltimos afios.
Para esta conceptualizaciéon me baso principalmente en Kramer, Tushnet, Post y Siegel.

7 Aunque es importante reconocer que existen autores que se han pronunciado en ese sen-
tido. So60 como ejemplo podemos sefialar a Tushnet, quien lo hace en diversos textos.
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ciéon democratica del pueblo y los procedimientos de produccion
e interpretacion del derecho de cufio neoconstitucionalista. Como
seniala Pisarello (2011: 129), “el neoconstitucionalismo ha transfor-
mado el principio democratico en un mecanismo de seleccion de éli-
tes”. Mencionan que la disputa entre las estructuras legislativas y las
judiciales para determinar quién tiene la tiltima palabra enla interpre-
tacion de los derechos no puede ser una disputa entre élites. Debe ser
una disputa social que potencie su dimension democratica para no
convertirse en un debate irrelevante para lasociedad.

El constitucionalismo popular pone en cuestion el papel de los
jueces como los unicos intérpretes de los derechos humanos y rei-
vindica el rol de la sociedad en estas tareas. Uno de sus principales
sustentos es comprender que la elaboracion de la doctrina constitu-
cional requiere la existencia de un agente colectivo que pueda repre-
sentar al pueblo (Balkin, 1995: 1944). Sostienen que el papel del pue-
blo no estd limitado a actos ocasionales de creacién constitucional,
sino a un control activo y continuo sobre la interpretacion e imple-
mentacion de la constitucion, sin que el Tribunal Supremo —o cual-
quier otro- pueda monopolizar esta atribucion (Kramer, 2004: 959).

En este sentido, representa un esfuerzo por reivindicar el papel
de la sociedad como intérprete constitucional. También combate la
idea arraigada en el ciudadano comun de que no es posible contra-
venir a los jueces del Tribunal Supremo. Esta idea se ha incorporado
profundamente en el pensamiento popular, de tal forma que el ciu-
dadano se percibe sin derecho a refutar la interpretacion judicial de
sus derechos.

El monopolio judicial sobe la constitucion se ha erigido como algo
inexorable e inevitable, algo que fue pensado para ser de una deter-
minada manera y que nos salva de nosotros mismos (pp. 228-233).
Frente a ello se reivindica que el debate popular, sobre el alcance de
la constitucion, pueda llevarse a cabo con independencia de las in-
terpretaciones judiciales o incluso en contra de ellas (Tushnet, 2006:
991). Asi, el poder judicial debe ser comprendido como un agente mas
de la propia sociedad, cuya tarea es conducir el debate publico de la
interpretacion de los derechos sin intentar imponer una vision unica.
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Algunos exponentes del constitucionalismo popular, como el
mismo Kramer, sostienen que existen analisis empiricos que pueden
demostrar que los jueces no han sido, ni por mucho, los mejores in-
térpretes de los derechos sociales a través de la historia. Como re-
fuerzo a esta aseveracion, se ha seiialado que en el devenir histori-
co, los avances mas relevantes en cuestiones de derechos de género,
derechos de diversidad sexual o en materia de discriminacién
racial, siempre fueron promovidos primero desde la lucha social y
s6lo después reconocidos por los tribunales.® En este sentido, hay que
entender que el perfil del juez, como también se critica, no ha sido el
de un académico-tedrico o de un fildsofo, sino mas bien un técnico
de legalidad (Kramer, 2005:1355).

Quienes defienden este modelo, reconocen que la interpretacion
popular puede ser errénea o limitada, pero sefialan, a la vez, que la
interpretacion que realizan los jueces puede adolecer también de am-
bas limitaciones e incluso de otras mas significativas y condicionan-
tes, como la interferencia de poderes facticos en sus determinacio-
nes. Estas intervenciones del poder no se comprenden como errores
técnicos, sino como manipulaciones a favor de intereses concretos.

Dentro del constitucionalismo popular también hay grados de in-
tensidad y de radicalismos. Por ejemplo, Tushnet (1999: 126) deses-
tima los argumentos que se esgrimen en defensa del control judicial,
por lo que propone incluso la erradicacion de los tribunales. El autor
sostiene que son indefendibles, pues en un andlisis de costo-benefi-
cio resultan muy poco convenientes. En cambio, propone la posibi-
lidad de que la gente logre la proteccion de sus derechos a través de
la politica, emancipando el control de la constituciéon de manos de los
jueces. Una posicidn contraria a la de Tushnet considera que desha-
cerse del control judicial o de la supremacia del juez reduciria dra-
maticamente, e incluso podria eliminar, la proteccion de las minorias
(Chemerinsky, 2004: 681).

Es necesario matizar las diversas perspectivas del constitucionalis-
mo popular; no es que esta vision promueva un sistema sin restricciones
institucionales o privado de garantias minimas de un equilibrio entre

# Un estudio al respecto puede ser el de Siegel (2005).
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poderes. Dentro del constitucionalismo popular hay quienes promue-
ven el caracter racional de la politica, la separacion real de poderes, el
bicameralismo, el poder de veto, etc. Como ejemplo se encuentra el
“constitucionalismo democratico” que proponen Post y Siegel (2007:
373-433). Este reivindica la legitimidad de la constitucién en razén de
la capacidad que tiene para ser reconocida y aceptada por una determi-
nada comunidad politica. Es una posiciéon menos radical que reconoce
en los tribunales un papel juridico-politico que les es atribuido consti-
tucionalmente. Segun esta vision, el Tribunal Supremo es un colabora-
dor de las instituciones democraticas en la construccion del significado
constitucional, y es a la vez un catalizador del constitucionalismo popu-
lar. Aqui la relacion entre jueces constitucionales y democracia no es de
suma cero. Lo que si sostienen de manera decidida —cualquier variante
democratica-popular- es la necesidad de distinguir entre controles que
son directamente responsables ante el pueblo y los que no lo son, como
es el caso de la revision judicial elitista.

En suma, el constitucionalismo popular esta basado en la idea de
que todos debemos participar en la configuracion del derecho a través
de nuestras acciones politicas (Tushnet 1999: 157). Esto significa desa-
cralizar las visiones dominantes sobre la fatalidad de la decision de los
tribunales para otorgar un papel central a la ciudadania en la interpreta-
cién constitucional. Para ello se defiende una mirada departamentalista
del control de la constitucion, segun la cual ninguna rama del poder tie-
ne el derecho de arrogarse la supremacia sobre otras (Gargarella, 2013).

EL constitucionalismo bajo el principio democratico
de la justificacion

Esta propuesta presentada por Dyzenhaus (2015) y Hunt (2015)
ofrece el desarrollo de una teoria alternativa ala revision judicial que
sitaal principio dejustificaciéon como premisa. Su objetivo es salir del
falso debate de la ultima palabra entre jueces y Congresos para poner
el acento en la legitimidad de las leyes y no sdlo en su legalidad, es
decir, trasladar el fondo de la cuestion (Melero, 2017: 3). Esta pers-
pectiva alternativa supone evitar la revision exclusiva de la legalidad
de laley, y propone, en cambio, indagar en su legitimidad a través de
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razones publicamente disponibles que sean capaces de “justificar” su
aplicacion. ;Cémo buscar esas razones publicas?, ;quién decide la
validez de las mismas?, ;qué discursos son los mas legitimos? Esta
es la verdadera tarea de la justificacion. Si la polémica principal que
suscita el concepto del control constitucional de las leyes tiene que ver
con su déficit democritico, lalegitimidad que se puede lograr a través
de unajustificacion basada en discursos que procedan dela conversa-
cién publica puede servir de paliativo.

Segun esta propuesta, se debe dejar de pensar que la cuestion central
de la disputa radica en observar cudl es la autoridad final en la interpre-
tacion de los derechos. Argumenta la necesidad de trasladar la cuestion
central al debate sobre qué estructura institucional hace posible una
adecuada justificacion de cualquier limite legal (Dyzenhaus, 2015: 427).

Entonces, por encima de la cuestion de quién decide, lo que
importa es el diseio de mecanismos institucionales que reflejen la
responsabilidad compartida en la proteccién e interpretaciéon consti-
tucional. Si el objetivo es asegurar la realizacion practica y efectiva de
losderechosfundamentales de un modo compatible con la tradicion
democratica parlamentaria, debe buscarse un esquema sustentado
en la existencia de un discurso que justifique esarealizacion.

El disefio institucional que proponen debe ser capaz de otorgar
un papel destacado a los tribunales en la articulacién y promocién de
los valores fundamentales de una sociedad, al tiempo que reconozca
un papelsignificativoaladimension democraticaenladefiniciényde-
sarrollo de esos valores (Hunt, 2007: 470). Como modelo colaborati-
vo que pretende ser, exige replantear la relacion entre los diferentes
poderes de una democracia liberal conforme una cultura democrati-
ca de la justificacion. Es decir, no sobre la base de la soberania o de
la autoridad ultima, sino desde la perspectiva de la responsabilidad
compartida. En palabras de Hunt (2015: 2):

una cultura democratica de la justificacion es un orden politico y juridi-
co basado en una responsabilidad compartidaenlaprotecciénypromo-
ciondelosderechoshumanos,enlaque toda accion o inaccién debe jus-
tificarse mediante razones publicamente disponibles que el Parlamento
ylos tribunales evaliian para asegurar su compatibilidad con los compromi-
sos mas fundamentales de la sociedad.
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Justificar las decisiones publicas implica hacer uso de razona-
mientos aceptados reciprocamente por la comunidad juridica en la
que se aplican. De esta manera, todo ejercicio del poder del Estado
debe venir acompanado por tales justificaciones. El liderazgo del go-
bierno descansa en la contundencia de los argumentos que ofrece en
defensa de sus decisiones (Mureinik, 1994:32).

Segun la vision liberal del derecho, son los tribunales quienes
estan encargados de determinar la legitimidad de las decisiones del
Estado. La legislaciéon democratica seria entonces una forma infe-
rior de derecho, cuya legitimidad depende de su compatibilidad con
la definicién judicial de los limites de la razén publica. En sentido
distinto, el principio basico de la justificaciéon como razén publica
sostiene que en todas las decisiones respaldadas por el Estado y que
invoquen a la autoridad del pueblo, esta legitimacién se encuentre
plenamente justificada. La cultura democratica de la justificacion
estd basada en un ideal sustantivo: el de una ciudadania activa, do-
tada de los recursos suficientes para obligar a los poderes publicos a
dar cuenta de sus decisiones. Este es un ideal tipicamente republica-
no y democratico, que incide en la aspiracion de que los ciudadanos
sean los autores del derecho al que estan sujetos.

El juez democratico como articulador

Como se ha senalado, un elemento preponderante del entramado cons-
titucional es el juez. Sin analizar su funcion, no seria posible explicar la
reivindicacién democrética de ningun modelo constitucional. En esta
parte se examinan las caracteristicas de un juez capaz de insertarse
en un paradigma constitucional popular-democratico y algunos argu-
mentos para sostener dicha posicién.

Frente a la vision del juez como parte de una élite de profesiona-
les del derecho que deben mantener cierta autonomia y distancia con
la sociedad, se reivindica la figura de un juez comprendido como un
agente social (Post y Siegel, 2003: 25) cuya independencia debe dar-
se ante las estructuras de poder e intereses particulares, pero nunca
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frente a la sociedad. Es decir, simboliza una vision que asume que la
responsabilidad de un juez no se agota en dirimir asuntos privados,
sino que representa la posibilidad democratica de salvaguardar la
propia forma de gobernarnos. Es la reivindicaciéon también de un
sistema judicial integral donde la dimensién democratica interven-
ga, no sdlo en la produccion legitima de normas juridicas, sino como
una funcidén permanente en la regulacion y el control de la impar-
ticion del derecho (Habermas, 1998b: 176). Implica entender que el
derecho no sélo regula el comportamiento y la convivencia, también
organiza a la sociedad y estructura las formas de poder.

En este sentido cabe preguntarnos sobre el espacio institucional
deunjuez, ;cual es el criterio que debe caracterizar la independencia
del juez? Y cuando hablamos de independencia, ;independiente de
quién o de qué? ;De los poderes instalados o de la voluntad popular?
Sobre esta base reflexiva debemos desarrollar una respuesta particu-
lar que presente la posibilidad de un juez mas democratico.

En primer término, es necesario rechazar la idea de que el juez es
una entidad apolitica, es decir, un agente que se sittia por encima de
la problemadtica social y politica al que se recurre, como a un oraculo,
para que resuelva los conflictos entre mortales. El juez no sélo esta
inmerso en toda conflictividad, sino que representa el instrumento
para ir recalculando el ejercicio del poder entre las instituciones; una
funcién que es absolutamente inmanente a la soberania popular en
la l6gica democratica. Por lo tanto, el juez no puede —ni debe- sus-
traerse de su papel como agente politico. Los propios tribunales son
espacios de decision politica en donde los jueces desempefian una
funcion principal para el mantenimiento del sistema democratico
representativo en el que vivimos (Kramer, 2004: 247).

Es comprensible que algunos jueces rehtiyan asumir esta condi-
cién que desacraliza su funcion y los ubica en un terreno donde de-
ben ser capaces de dialogar y justificar sus decisiones; un terreno que
los expone a la critica y a la rendicion de cuentas permanente con la
sociedad. Es comprensible que prefieran mantenerse alejados de los
vaivenes inestables de la contradiccion social, pero no es ético. El
juez del mundo postsoberano debe ayudar a clarificar los términos
del debate publico a condicién de que la sociedad pueda formarse
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una mejor idea de los limites y las responsabilidades institucionales.
Sin esa clarificacion, el ciudadano se encuentra privado de la posi-
bilidad de formular juicios sobre los asuntos que ocurren en su en-
torno. Se dice entonces que el prestigio de los jueces radica, muchas
veces, en la incapacidad de la sociedad para comprender los alcances
de sus decisiones, bajo la premisa de que lo que no se comprende, no
se juzga, y lo que no se juzga, no se controla.

Una de las ventajas cualitativas de la reputacion de los jueces
frente a la de los politicos, es precisamente la capacidad de mantener
tras bambalinas su actividad. Mientras al politico se le exige la maxi-
ma transparencia en el desempefio de sus actividades, al juez se le
respeta una supuesta independencia, que se corresponde con cierta
discrecionalidad. Sin embargo, recientemente se han agudizado las
criticas a esta cuestion.

La posicion cada vez mas privilegiada del juez y el alcance de sus
resoluciones, les otorga casi un caracter de “institucion representa-
tiva’, al colocarlos en el entramado institucional como la instancia
responsable de salvaguardar el orden politico y democratico de la
sociedad frente a los abusos delos poderes. Y cuando se dice insti-
tucién representativa no se invoca a la presunta representatividad
tradicional del juez, que proviene de su forma procedimental de
nombramiento, como reflexionaria Dworkin (2011: 398). Mas bien
se propone referir ese tipo de dimension representativa —aunque no
democratica- que emerge con el desempeno de una especie de poder
de intermediacion social. Es por ello que aumentan las voces que de-
mandan una mayor porosidad social de dichas instituciones.

Otro argumento que sostiene la necesidad de democratizar la
funcién del juez es aquel que sefiala que, en la medida que se in-
cremente esta dimensién como mecanismo de apertura y transpa-
rencia, se evitara que la influencia de los poderes facticos termine
por imponer ciertas normas juridicas y criterios de interpretacion
e imparticion de la justicia. De esta forma, la relacién democratica
y abierta entre jueces y sociedad ayuda a evitar que el derecho le
otorgue al poder ilegitimo una apariencia de legitimidad. Es decir,
aumentar la dimensién democratica del juez, refuerza la pluralidad
y el activismo social necesario para resistir la inercia de poderes fac-
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ticos e impide, a la vez, que los grupos o colectivos terminen siendo
asimilados por el sistema o se vean disminuidos y acaben relegados
(Siegel, 2007: 260-265).

Por ultimo, es necesario sefialar que cuando se habla de dimen-
sién democratica no debe traducirse como dimensién mayoritaria.
La relacion democratica del juez con la sociedad no debe entenderse
como la disposicion de un referéndum constante a sus decisiones o
como el surgimiento de un tipo de democracia plebiscitaria (Urbi-
nati, 2013: 5). Esta relacion debe trascender la expresion de prefe-
rencias populares inmediatas y sustentarse en valores profundos que
hayan persistido en el tiempo. Para ello han de buscarse dispositivos
que medien esta relacion e introduzcan procedimientos y reglas de
caracter normativo.

Manin (1987: 352) sefiala que “la fuente de legitimidad no es la vo-
luntad predeterminada de los individuos, sino mas bien el proceso de su
formacion, es decir, la deliberacién misma”. Sostiene que una decision
legitima no representa la voluntad de todos, pero es algo que resulta de
la deliberacién de todos. La ley legitima es el resultado de la deliberacion
general, no de la expresion de la voluntad general (p. 353).

Materiales para una alternativademocratica

En este apartado se reflexionan algunas teorias que pueden ser utiles
como alternativas para superar el déficit democratico del juez contem-
poraneo y para replantear el esquema de la revisién judicial, de tal
manera que no se juzgue como un mecanismo eminentemente elitista.

La propuesta fundamental es recuperar una relacion dinamica,
cercana e interactiva entre el juez y la sociedad. Esta relacion debe
establecerse bajo ciertos paradigmas fundamentales que faciliten la
conversacion publica, basada en procedimientos deliberativos. De
esta manera, es necesario partir de algunos postulados sobre la im-
portancia de la deliberaciéon que propone Habermas (1998b) y de
cuyos preceptos nos valdremos para sostener la propuesta.

Esta teoria propone la redistribucién del poder comunicativo,
entendido como el poder que surge cuando se dan las condiciones
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para la formacién de una opinion y una voluntad publica libre: “La
libertad comunicativa implica hacer uso de la razén publica en to-
dos los aspectos” (p. 215). Bajo esta premisa, la produccién y la im-
plementacion del derecho deben convertirse en la practica de una
deliberacion publica que garantice la equidad de los participantes y
privilegie la exposicidon de argumentos razonables y disponibles en la
sociedad. Es decir, se debe garantizar la integracion social apelando
al principio del discurso, con lo cual se obtienen normas que, ade-
mas de validas, pueden ser legitimas (Habermas, 1998a: 278-279).

Para tratar de materializar estos conceptos, Habermas propone
un tipo de modelo que tiene por objetivo actuar como una ficcién
metodologica. Seguin esta construccion, el derecho representa la co-
lumna vertebral del poder comunicativo, siempre y cuando los su-
jetos sociales —personas, colectivos o cuerpos intermedios— tengan
un control equitativo sobre su elaboracion. Es decir, que la sociedad
pueda participar activamente en la creacion y en el control consti-
tucional. Evidentemente, esto corresponde a un ideal en donde las
personas posean el tiempo, la capacidad cognoscitiva y el interés
suficiente para dicha participacion. Pero como ideal propuesto, deben
establecerse instituciones tendientes a alcanzarlo.

El propio autor reconocia que en una sociedad como la actual,
los procesos de poder comunicativo consumen energia y represen-
tan un gasto tanto para las organizaciones como para los individuos
que participan. La informaciéon que poseen los actores sociales es
profundamente asimétrica porque reproducen la propia asimetria
de las estructuras de la vida publica (Habermas, 1998b: 404). El tiem-
po del que se dispone individualmente, la fragmentacion tematica de
la discusién publica y el fortalecimiento de una conciencia indivi-
dualizada, operan como un obstaculo en la formacién racional de la
voluntad. Sin embargo, una de las principales ideas en las que insiste
este modelo tiene que ver con la necesidad de llevarlo a cabo aun en
condiciones adversas, pues sostiene que la inica forma de construir
esquemas mas inclusivos y condiciones mas equitativas de participa-
cion, es a través de su practica continua y de su efecto pedagdgico.

Siguiendo esta idea, la base del poder comunicativo se expresa a
través de discursos y negociaciones que deben cumplir la condicién
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de ser justas (Habermas, 1999: 238-239). En esta argumentacion,
debemos comprender por justa al tipo de fundamentaciéon que se
ajuste a un marco deliberativo publicoyequitativo, dondese eliminen
las asimetrias y se privilegie el mejor argumento.’ Es un intento por
frenar a los poderes econdmicos y burocraticos a fin de establecer
una nueva base de entendimiento.

Sise piensa en las posibilidades de una conversacion publica, plural
e incluyente sobre los principios legales de una sociedad determinada,
se pueden visualizar los efectos legitimadores que tendria y la publici-
dad que alcanzaria. Una sociedad que discute institucionalmente sus
derechos, los debate y argumenta, se transforma en una sociedad que
los respeta y los promueve. La democracia deliberativa no sélo supone
un poder comunicativo asentado en una comunidad plural y diversa,
sino que la necesita y la fomenta a través de una vida publica rica en
manifestaciones. Esta capacidad de activismo social permitira reac-
cionar frente a la inercia de los poderes facticos que procuran hacer
uso instrumental del derecho (Habermas, 1998b: 176).

En virtud a las ideas aqui expuestas, conviene pensar en la
posibilidad de una interpretaciéon constitucional en donde par-
ticipe activamente la sociedad y las distintas agencias del poder
institucional. Esto no significa que la constitucién pierda su ca-
racter vinculante o que sus postulados dejen de ser cumplidos, al
contrario, implica dotar a la constituciéon de un caracter dinami-
co, vivo y legitimo. Significa promover espacios de deliberacion
constitucional permanente. Esta reflexion parte de una argu-
mento concreto: si no existe la posibilidad material de un cuerpo
constitucional objetivo y capaz de aplicarse exegéticamente, es
decir, sin interpretaciones de agentes externos que “contaminen”
el sentido de la norma, siempre sera preferible que ese margen
interpretativo tenga una dimensiéon democratica para su control
y que no sea facultad exclusiva de élites técnicas o se encuentre al
libre arbitrio de los poderes facticos.

® Mas adelante se profundiza en la critica sobre el concepto de “mejor argumento” de
Habermas.



138 César Guillermo Ruvalcaba Gémez

Para promover este tipo de relaciéon dindmica entre la socie-
dad y el derecho, se debe acudir a un elemento de articulacion
posible: el juez. La forma de entender y plantear esa interaccion
democratica es la clave para introducir un sistema de conversa-
cién publica justificada que esté por encima de mecanismos ple-
biscitarios simples o mayoritarios. Esta actividad debe poseer
una dimensién pedagdgica que promueva la “correcta y equitati-
va” participacion social.

Pero la existencia de una relacion democratica como la aqui ex-
puesta implica también reelaborar discursivamente la relacion entre
politica y derecho. Ambos conceptos se requieren reciprocamen-
te para existir, pues surgen de un proceso dialéctico en el que sélo
constituyen fases distintas (Niembro, 2013: 200). La constitucion re-
presenta el punto de confluencia que reine a ambos y por ello debe
comprenderse como una expresion juridico-politica. Cuando se ex-
cluye la dimension politica de la constitucidn, se le confina a la cate-
goria de materia exclusiva de jueces y abogados fuera del alcance del
conjunto social.

Por otro lado, la deslegitimacion sistematica de las instituciones
representativas hace necesario incrementar la capacidad deliberativa
de los ciudadanos y de las instituciones para evitar un bloqueo en el
sistema (Greppi, 2012: 69). Una relacién que no se agote en la mera
representacion politica ni se circunscriba a las elecciones, a los Par-
lamentos o a los tradicionales sistemas de control, sino que incentive
el intercambio discursivo entre ciudadanos e instituciones a través de
procesos deliberativos. El proceso de conversacion se convierte en
la manifestacion del interés general mas alla de la simple suma de
voluntades particulares. Se trasciende asi de la democracia agregativa
ala deliberativa.

Pero no serd suficiente acortar las distancias entre ciudadanos e
instituciones, nihacer presentes los intereses del pueblo para mejorar
el proceso representativo; hay que adentrarnos en el fenomeno delas
comunicaciones. Dar paso a la aparicion de nuevos espacios de parti-
cipacion, formal e informal, gubernamental y no-gubernamental, en
el ambito publico y privado, pero integrado en estructuras politicas.
Esta estrategia presupone ciertos efectos colaterales que desarrolla-
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ran valores simbdlicosy pedagdgicos a mediano plazo entre la ciuda-
dania. A través de estos efectos, se propone reducir, sistematicamen-
te, la brecha de desigualdad en la capacidad de los ciudadanos para
participar en los debates.

Ahora bien, este tipo de sociedad podria parecer utdpica en las
condiciones sociales actuales. Muchos de los criticos de la delibera-
cién racional expuesta por el profesor Habermas le acusan precisa-
mente de ello. Sin embargo, algunos de los principales argumentos de
la critica, como los costes que representa la deliberacion o el acceso
libre a la informacién necesaria para participar, podrian encontrar
solucién en una sociedad digitalizada que posee instrumentos de in-
teraccion capaces de reducir dichos costes. Volveremos a ello en el
ultimo apartado.

Redefinir al poder: alcances y competencias
del espacio publico

Otro elemento fundamental para recuperar la dimensién democratica
de la practica de los jueces y tribunales, estriba en proporcionar las re-
ferencias necesarias para que el ciudadano pueda formarse una opinién
sobre las responsabilidades publicas. Esas referencias se traducen en la
necesidad de una “determinacion estricta de los poderes y sus compe-
tencias” (Greppi, 2012: 98). En plena globalizacién, la condicién difusa
de los poderes y las responsabilidades impiden que el ciudadano dis-
ponga de instrumentos para conocer con certeza quién, como y cuando
se deciden las cosas. Sin esta posibilidad, tampoco puede instrumentar-
se un debate sobre los alcances de los derechos, su interpretacion por
organos especializados y su correcta proteccion. Cuando el ciudadano
ni siquiera distingue las arenas y los actores para poder formular su opi-
nion y expresar su voluntad, cualquier voz que los considere deposita-
rios de la soberania nacional suena a cinica hipocresia.

Por ello es necesario realizar una redefinicion institucional que pro-
yecte con mayor claridad las competencias y los alcances de los poderes
publicos. Es verdad que en una realidad postsoberana y supranacional,
este ejercicio es complejo, pero resulta absolutamente necesario a fin de
poder establecer las posiciones del debate. En esta logica, se propone
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rescatar el principio de la separacion de poderes de manera innovado-
ra 'y creativa, buscando un encaje en el entramado postsoberano que le
permita la flexibilizacion institucional, sin que ello implique renunciar a
su limitacién y control democratico (Bohman, 2007: 84).

En esta tarea se debe comprender que en el Estado de derecho
existe una division de competencias juridicas, pero no una divisién
de poderes real (Neustadt, 1990). Es decir, el poder no se divide, se
ejerce conjuntamente por las instituciones y normalmente de forma
asimétrica. La facultad juridica se supedita a las relaciones de poder
existentes. Por lo tanto, la ley debe asumir una forma viva y dinami-
ca que sea capaz de ir detectando y corrigiendo los excesos y abusos
del poder. En este sentido, el juez democratico puede ser el garante
de este dinamismo al introducir al debate publico las cuestiones y
propiciar la conversacién. Ademas, para determinar las responsabili-
dades institucionales hay que simplificar “discursivamente” sus po-
siciones. Esto tiene que ver con la elaboracion de un discurso capaz
de situar a los poderes publicos y otorgarles facultades especificas. Es
decir, a pesar de la complejidad del entorno fragmentado, un discur-
so capaz de agrupar distintivamente las competencias y responsabili-
dades es posible; aunque sea una distincion artificial y deliberada que
esté sujeta a especificidades. Al hacerlo se puede dotar al ciudadano
de referencias para incluirse en los debates. Significa también salir de
esta construccion ideoldgica que se ha implantado y que hace creer al
ciudadano que el entorno es demasiado complejo para poder emitir
una opinién y cuestionarlo.

Lucha contra el sentido comun: la batalladiscursiva

La reelaboracion de discursos que potencien la dimensién democra-
tica del juez implica un reto fundamental: lograr transformar el sen-
tido comun arraigado en la sociedad. Cuando se habla de un sentido
comun arraigado,'® se refiere al resultado del fortalecimiento pro-
gresivo de la conciencia individualizada (Bauman y Bordoni, 2016:

1 Se propone entender el concepto de sentido comun, segin Gramsci. Para un analisis al
respecto puede consultarse Rendueles (2017).
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29) —del individualismo de corte liberal- que opera como un obstacu-
lo interno para establecer condiciones igualitarias de participaciéon en
la discusion publica.

Para lograr una nueva relacion entre juez y sociedad, se deben
vencer este tipo de instituciones ideoldgicas que promueven, como
algo natural, el sentido individualista de la sociedad. Cualquier es-
tructura de conversacién y deliberacion publica debe partir de una
actitud proactiva y social de sus participantes. El reflejo negativo y
defensivo que el liberalismo ha arraigado en la forma de concebir los
derechos humanos (Jullien, 2008: 24) son un lastre para incentivar
la conversacion.

Este proceso de individuacién ha sido recurrente en las tltimas
décadas acompanado de la mercantilizaciéon de la propia identidad
(Debord, 1967). En este sentido, se ha visto disminuido el sentido de
pertenencia social, de solidaridad. El problema real es que en este
“ensimismamiento’,en esta huida al espacio privado, los ciudadanos
dejan margen a la imposicion de logicas de poder en el espacio pu-
blico abandonado.

Tal vez el instrumento mas evidente de esta imposicion ideolo-
gica sea la implantacion de una determinada visién de los derechos
humanos. Esta vision particular ha adquirido pretenciones universa-
listas que han propiciado también sus correspondientes resistencias.
Los derechos humanos de cufio occidental se han querido imponer
a pesar de que la globalizaciéon no ha producido la unidad politica
mundial ni el hombre unidimensional de Marcuse (1987). Si bien
se ha implantado un modelo econémico global y algunos valores
dominantes, no se puede hablar de una hegemonia mundial como
consecuencia de una realidad globalizada. Al contrario, este inten-
to de occidentalizar el mundo ha propiciado reacciones particulares
de sociedades que estan reafirmando su identidad o cultura étnica.
Este intento de unificacién hegemodnica provoca formas violentas de
resistencia (Mouffe, 2014: 45). Los derechos humanos son entonces
la bandera con la que se predica la dignidad del individuo y la supe-
rioridad moral del sistema democritico liberal, pero sin integrar los
modelos sociales, culturales y politicos alternativos que existen en el
mundo (Zolo, 2000: 135).
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Jullien (2008: 24) sostiene que la vision de los derechos huma-
nos impulsada por el liberalismo es una visién que privilegia al suje-
to como centro fundamental del sistema juridico, y no reconoce su
funcion como parte de multiples relaciones sociales. El hombre es
entonces “él y sus necesidades”, y no es comprendido como parte de
una sociedad que se conforma en colectivo.

De esta forma, es imperativo que la sociedad se despoje en cier-
ta medida del discurso liberal para lograr repensar nuevos encuadres
mas democraticos de su participacion. Un individuo que se haga cargo
de si mismo, pero que conciba una fecunda conciencia social, es fun-
damental para integrarse en las instituciones participativas que aqui
se proponen. La tnica forma de ir transformando estas imposiciones
ideoldgicas es a través de la reintroduccién de los debates publicos.
Es decir, nuevamente, la forma de fortalecer la capacidad deliberativa,
la dimensién democrdtica y la legitimidad, es institucionalizando la
conversacion publica y repensando la relacion entre sociedad y juez.
Desde esta perspectiva, el juez sera pieza fundamental en la reelabora-
cion discursiva a través de su activismo en el debate publico.

Radicalizacién de la conversacion publica

Hasta este punto se han expuesto algunos retos que tiene el constitu-
cionalismo contemporaneo para mantenerse como la herramienta que
posibilita el ejercicio de gobierno y para recuperar la legitimidad en
la imparticién de justica dentro de un sistema global. Se ha propues-
to recuperar la dimension democratica del constitucionalismo, intro-
duciendo algunas consideraciones del constitucionalismo popular, re-
definiendo las responsabilidades y los alcances institucionales con un
nuevo planteamiento de separacion de poderes y reelaborando algunos
discursos para potenciar la participacion de los ciudadanos en el debate
de sus derechos. Para todo ello, se propone que el juez juegue el rol de
articulador de estos procesos, es decir, que asuma el protagonismo de
estas transformaciones. La base de este proceso es la incorporacion de
mecanismos institucionales capaces de radicalizar la conversacion pu-
blica. Eso implica disefiar espacios democraticos deliberativos que pro-
muevan la discusion de los derechos y sus criterios fundamentales.
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Utilizar nuevas metodologias para instrumentar procesos de
conversacion, implica también la existencia de un juez que pueda
considerar a los ciudadanos como sujetos capaces de interpretar la
constitucion y participar en su debate. Se deben crear incentivos para
que los jueces entablen el didlogo con los distintos agentes de la so-
ciedad civil y con los propios ciudadanos, pero también para que la
sociedad tenga los motivos suficientes para participar en el debate.
Para potenciar el caracter democratico del constitucionalismo, es
necesario generar una serie de actitudes y practicas que promuevan
el involucramiento de la gente en cuestiones constitucionales (Siegel,
2001: 320-322).

En este sentido, el juez debe convertirse en una instituciéon proac-
tiva que introduzca elementos al debate publico y que participe de la
discusion a partir de procedimientos y reglas mas democraticas. Se
intenta que la deliberacion colectiva se convierta en la fuente tltima
de legitimidad del derecho constitucional. De ahi que la participa-
cién popular —-base democratica de la constitucion- no deba ser vista
con sospecha, sino al contrario, considerarse como una forma de
mediar los conflictos sociales (Siegel, 2007: 1339-1350).

La democracia no debe entenderse como algo que se otorga o se
concede, sino mas bien como un movimiento permanente, abierto y
en constante disputa que permite mantener vigentes los principios
constitucionales y evita el abuso del poder (Pisarello, 2011: 19). Esta
participacion de la sociedad no propone reemplazar los mecanismos
de representacion politica existentes, sino complementarlos. Las
mediaciones representativas siguen siendo ttiles para sintetizar las
demandas, los intereses y las necesidades del ciudadano como re-
sultado de un proceso de elaboracion publica; por lo tanto, son una
construccidn social. La radicalizacion de la conversacion publica
sera un instrumento para ampliar la calidad de los representantes a
través del contenido deldebate generado, no para eliminarlos.

A través de los tribunales y los jueces, es posible catalizar el didlo-
go orillando a la sociedad a debatir asuntos que de otra manera hu-
bieran quedado fuera de la agenda y a empujar a otras instituciones
a participar. Incluso, pueden dar voz a posiciones poco comunes y
traerlas al centro de atencidn, inspirando una discusién mas abier-
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ta, vibrante y efectiva (Friedman, 1993: 668-671). En este sentido, la
sentencia de un juez puede constituir el inicio de un debate y no su
cierre definitivo, como se ha querido ver. Asi, el juez puede proponer
un marco de debate publico que surja con motivo de su sentencia.
Es decir, al optar por una de las interpretaciones en pugna, el juez in-
troduce un elemento capaz de materializar el debate. Lo importante
sera entonces la capacidad que tenga la sociedad de reaccionar ante
las decisiones del tribunal (Friedman, 2009: 369-385). Al eliminar
de las interpretaciones judiciales su aspiracion de definitividad, se
promueve el dinamismo requerido en el proceso de interpretacion.
El juez debe estar en un didlogo permanente con la cultura popular,
de la que no puede alejarse demasiado si quiere evitar una crisis (Post
y Siegel, 2003: 26).

Esta propuesta tedrica busca la consolidacion de diversos espa-
cios, practicas y medios por los que se lleve a cabo la disputa cons-
titucional. A través de procesos deliberativos formales e informales,
los ciudadanos tendran derecho a litigar continuamente el contenido
constitucional y la interpretaciéon que hagan los jueces al respecto.
Esto no implica que se puedan desconocer unilateralmente la sen-
tencia de los tribunales, pero siempre deben garantizarse meca-
nismos institucionales para disputarlas. Es importante sefialar que
cuando se habla de la participacion ciudadana en estos debates, no se
refiere exclusivamente a la idea de un ciudadano particular, sino a
la participaciéon de una multiplicidad de estructuras sociales de di-
ferentes formatos —organismos no gubernamentales, asociaciones
civiles, clubes sociales, movimientos, sindicatos e incluso partidos
politicos-. Estas estructuras sociales constituyen un mecanismo me-
diador entre el derecho constitucional dictado por los jueces yla cul-
tura popular (Kramer, 2004: 983). Constituyen también una practica
argumentativa que se lleva a cabo dentro y fuera de las instituciones
gubernamentales.

La importancia de estas estructuras colectivas radica en que su
actividad puede acompanar y promover la participacion del ciuda-
dano. Es decir, seria ingenuo suponer que de la noche a la manana
cualquier ciudadano tuviera la capacidad y el tiempo de participar
en todos los debates. El concepto deliberativo de la conversacién no
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implica la participacion total y permanente de la sociedad entregada
en cuerpo y alma al debate. Esto seria una idealizacién absurda. La
intencidon de que proliferen los espacios de discusion es que se di-
versifiquen también las tematicas y se facilite la inclusion del ciuda-
dano —u organizaciéon- en los debates que cada uno crea pertinente.
Al mismo tiempo, el ciudadano debe ser capaz de dejarse representar
en otros debates, sin que ello signifique necesariamente su exclusion
democratica. Debe comprenderse que, ante la imposibilidad de for-
marse una opinion particular y participar en cada una de las arenas
de debate, el simple hecho de que existan distintos espacios discur-
sivos abiertos donde otros ciudadanos participen, compensa relativa-
mente su ausencia y en cierto modo lo representa.

Otro de los conceptos conflictivos y polémicos en esta vision tiene
que ver con la idea de la existencia de un mejor argumento, desde el
punto de vista racional que pueda emerger de los procesos deliberati-
vos. En este punto deberemos marcar cierta distancia con la idea de un
consenso racional y duradero posible que sostiene Habermas. Es decir,
en condiciones de pluralismo social y cultural, subyace permanente-
mente un desacuerdo entre el contenido de los derechos tan pronto se
apliquen a un caso de conflicto (Habermas, 1998b: 180). La polémica
del concepto de mejor argumento estriba en el caracter contingente y
dinamico del momento histérico que lo determina. En otras palabras,
lo que se considera el mejor argumento varia y se transforma a través
del tiempo. Esto ocurre porque el reconocimiento del argumento mas
sdlido implica la existencia de un conjunto de principios éticos y mo-
rales subyacentes en la estructura social que lo sostengan. Pero estos
principios pueden estar influenciados por la ideologia dominante y
las relaciones de poder instaladas en un determinado momento; lo
que no garantiza que 1) se considere que de estos principios se pue-
de extraer uno que sea objetivamente mejor a todos los demas y 2)
que dicho principio jerarquico pueda ser reconocido y aceptado por
el conjunto social. Asi, lo que debe perseguirse no es necesariamente
el mejor argumento sino el argumento preferible; y esto implica que
nunca se cancele la posibilidad de reintroducir de nuevo los debates
sobre dichos argumentos. Los consensos que surgen de los procesos
deliberativos seran siempre relativos y contingentes.
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Por ultimo, hay que precisar que cuando se habla de sociedad o pue-
blo como expresion de la voluntad popular, se hace desde una presun-
cién metaférica y no como la representacion de alguna unidad organica.
La dimension democratica que aqui se propone implica la posibilidad
de que cualquiera pueda participar de la deliberacion constitucional. La
pluralidad democratica y la existencia de una polifonia de voces en la
sociedad actual, no representa un problema para organizar la opinion
publica, puesto que no se aspira a construir un consenso transversal,
sino por el contrario, promueve la expresion del mayor nimero de vo-
ces. Es por ello fundamental la necesidad de incrementar y radicalizar
el niimero y la calidad de los debates y la conversacién publica. Si el dis-
curso de los expertos no se retroalimenta con la formacién democratica
de la opinion y la voluntad, acaban imponiéndose sus criterios de forma
paternalista en contra de los ciudadanos (p. 431).

Conversacion digital: una posibilidad inédita

Una razon fundamental para creer en la posibilidad de ampliar los
debates y consolidar espacios deliberativos mas incluyentes entre
jueces y ciudadanos, es la aparicion instrumentos de interaccion di-
gital que superan una serie de obstaculos que la necesidad de la pre-
sencia fisica presuponia.

La transformacion digital que esta ocurriendo tiene repercusio-
nes directas en el sistema politico. El uso de tecnologia aplicada se
ha hecho asequible para un amplio sector de la sociedad y la ma-
sificacion del uso de internet por la aparicion de los denominados
teléfonos inteligentes, han supuesto la proliferacién de un novedoso
mecanismo de relaciones humanas y de flujos de informacién que
transitan por las carreteras de las redes sociales y determinan la nue-
va realidad de las interacciones. Esto puede hacer posible la cons-
truccion de espacios de debate digital —ademas de los que se esta-
blezcan presencialmente-, que reduzcan los costes de participacion
de la ciudadania y radicalicen la conversacion. Este tipo de instru-
mentos brindan la posibilidad de dinamizar las discusiones e incluso
pueden tener un efecto pedagdgico en la difusiéon de conceptos y
temas coyunturales de debate.
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Sin embargo, hay quienes sostienen que la dindmica de la conver-
sacion digital no s6lo no favorece la deliberacién argumentada, sino
que la impide.'* Esto obedece a que la circulacién de informacion en el
espectro digital es permanente y proviene de multiples agentes que no
necesariamente son veraces o conducen al didlogo. Ante la saturaciéon
de contenidos, el ciudadano que cuenta con una capacidad limitada de
discriminacion y analisis, potenciara lo que Urbinati (2013: 7) denomina
la accion juzgadora, es decir, una forma de poder negativo que prevalece
sobre la deliberacion reflexiva. Ademas, el aumento de la velocidad en la
comunicacion digital puede oponerse a los procesos deliberativos en vir-
tud de que estos requieren de tiempo y condiciones determinadas para
que puedan suceder. El debate argumentado requiere de una negatividad
(Hegel, 1966: 27) que obligue a cuestionar la validez de los conceptos y
de las proposiciones. Esta negatividad es constitutiva del pensamiento y
se opone al simple calculo que hace que las ideas adquieran valores pon-
derables y cuantificables para instrumentar los procesos de aceleracion.

Por otro lado, si el espacio politico es una estructura de comuni-
cacion que se manifiesta como una red para el intercambio de conte-
nidos y opiniones que se convierten en posiciones publicas en torno
a temas especificos (Habermas, 1998b: 440), ;no sera preferible su
abuso a su ausencia? Es decir, si la proliferacion de procesos de dis-
cusion parte de la base de que no se requiere estar dotado de capa-
cidades o conocimientos especializados, sino ser capaz de participar
dela practica comunicativa cotidiana, ;no es deseable facilitar dicha
participacion aprovechando los nuevos mecanismos tecnolégicos?

Por lo tanto, se deben gestionar las herramientas digitales para mul-
tiplicar los espacios de conversacion publica y de debate. Los jueces pue-
den encontrar en esta superficie de interacciéon un esquema mas agil
para reintroducir argumentos al escrutinio publico y para escuchar las
posiciones divergentes. En suma, estos instrumentos pueden fortalecer la
dimension democritica del juez al situar, al alcance de un mayor nimero
de ciudadanos, los discursos sobre lo que Habermas (1998b: 226) consi-
deraba como lo adecuado, lo bueno y lo justo para la sociedad.

! En este sentido, se puede consultar a Chul-Han en sus textos La sociedad de la transpa-
rencia (2013) y El enjambre (2014). También a Urbinati (2013).
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Conclusiones

Recuperar la dimensién democrdtica del juez y convertirlo en el
agente capaz de promover una nueva relacion entre derecho y so-
ciedad, es una premisa fundamental para recuperar la legitimidad
institucional en los aparatos de imparticion de justicia. Precisamen-
te, cuando muchas voces dan por descontada la posibilidad de go-
bernarse democraticamente en un entorno globalizado de poderes
difusos y de conflictos dindmicos, es cuando mads urgente resulta
reintroducir un esquema capaz de justificar los principios democra-
ticos fundamentales. En este esfuerzo subyace la necesidad de pro-
mover nuevos esquemas de participacion ciudadana, para radicalizar
la conversacion publica como instrumento central en este proceso.
Es decir, en vez de asumir con resignacion el planteamiento pro-
movido desde algunos organismos internacionales que sostienen un
modelo cosmopolita de la justicia universal sujeto al disefio de élites
profesionales, se debe proponer un esquema novedoso, dindmico y
democratico que articule las necesidades de las estructuras globales
con la posibilidad irrestricta de la participacion social en los debates.

Se debe pensar que las transformaciones sociales y politicas del
mundo contemporaneo han superado los limites tradicionales del
Estado-nacion, y con ello la capacidad de esta entidad para gobernar
el entorno. La globalizacién ha introducido nuevas dindmicas en las
relaciones de poder que no se circunscriben al espacio, al tiempo y a
las condiciones preestablecidas en las instituciones de la democracia
representativa liberal. Esta nueva realidad ejerce una presion progre-
siva y constante sobre los principios basicos en los que se sustenta el
modelo actual, y cuestiona la vigencia de sus postulados. Conceptos
como la divisién de poderes, la soberania popular y el constitucio-
nalismo democratico recienten los embates de una sociedad postso-
berana que ha perdido la confianza en sus instituciones basicas, y que
reclama la necesidad de recuperar lalegitimidad.

A lo largo de este capitulo se han expuesto algunas tesis del
constitucionalismo popular, como propuesta para superar la crisis
de legitimidad en las instituciones. Se ha considerado el desarrollo
de una teoria alternativa al revisionismo judicial que promueva el
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principio de justificacion como razoén publica, para salir del falso
debate sobre quién tiene la ultima palabra en la determinacién de
la legalidad de los derechos. Estas ideas se presentan como instru-
mentos para reequilibrar el componente democratico del constitu-
cionalismo, que ha perdido terreno frente al avance del componen-
te liberal y sus condiciones.

En este sentido, también se ha criticado la imposiciéon de una
determinada visién occidentalizada de los derechos humanos, que
supone el establecimiento de un modelo de justicia que aspira a la
universalizacion. Se ha sostenido la imposibilidad de crear un con-
senso racional permanente que cancele el debate como mecanismo
de disputa y revision de los derechos por parte de la ciudadania. Por
lo tanto, se ha rechazado también la vision elitista de la funcién ju-
dicial que excluye a los ciudadanos de sus debates por considerarlos
incapaces de reflexionar apropiadamente. Al contrario, se promueve
la necesidad de un debate horizontal y permanente que tenga efectos
pedagdgicos, y contribuya a crear las condiciones minimas necesa-
rias para la deliberacion publica.

Bajo estas condiciones particulares, se propone que el juez asu-
ma una posicion proactiva, dindmica e interactiva con la sociedad
para convertirse en el facilitador de la conversacién publica en lo
concerniente a la aplicacién de la justicia. El juez debe ser un agente
social que reivindique nuevos esquemas democraticos para concebir
un constitucionalismo contemporaneo que goce de mayor legitimi-
dad, y se mantenga actualizado de manera constante. Para ello se
requiere lo siguiente:

« Establecer una nueva relacion entre la ciudadania y el juez susten-
tada en determinados paradigmas fundamentales, que facilitenla
conversacion publica basada en procedimientos deliberativos. El
juez debe asumir una posicion de activista en la configuracién
de estarelacion.

« Realizar una redefinicién institucional que proyecte con mayor
claridad las competencias y los alcances de los poderes publicos.
El ciudadano debe ser capaz de reconocer la responsabilidad que
tiene cada institucion publica de tal manera que pueda formarse
una opinion al respecto.
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« Reelaborar discursivamente el espacio publico para reintro-
ducir una narrativa que promueva la participacién democra-
tica de la ciudadania en el debate de sus derechos. Esto impli-
ca despojarse de la ideologia liberal dominante que promueve
una vision defensiva e individualista de los derechos huma-
nos para potenciar el desarrollo de una conciencia social ca-
paz de pensar en nuevos encuadres mas democraticos y en su
derecho irrestricto de participar.

« Radicalizar la conversacion publica a través de la incorpo-
racion de espacios formales e informales de debate sobre el
contenido de los derechos y la interpretaciéon de los mismos.
Estos espacios de conversacion deben proliferar a través de
multiples esquemas deliberativos e incluyentes que se inte-
gran a la vez una funcién pedagdgica. El juez debe ser un
promotor permanente de esta conversacidn y participar ac-
tivamente en ella. Sus posicionamientos y sentencias podran
constituir el inicio de nuevos debates y no su cierre definitivo.
Esta conversacion puede ser compartida por cualquier ciuda-
dano interesado, pero también por cualquier estructura social
organizada para ello.

« Aprovechar los esquemas de interaccidn social que ofrecen las
nuevas tecnologias como una herramienta que permita dis-
minuir los costes de la participacion en los debates. Esto se
refiere a la posibilidad de superar la necesaria presencia fisica
en las conversaciones publicas, y con ello ampliar potencial-
mente la participacion.

En conclusidn, la radicalizacion de la conversacion publica
puede servir para recuperar la dimension democratica del juez
y su legitimidad. Estas conversaciones deben darse en un marco
deliberativo, pero no limitarse a su configuracién institucional,
sino incorporar el debate a través de nuevas plataformas digita-
les. En este sentido, la tecnologia caracteristica de la globaliza-
cién puede constituir una herramienta para afrontar los retos del
constitucionalismo contemporaneo y rearticularlo en esquemas
mas pertinentes, sin perder su componente democratico.
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Elasesor juridico, representante
legal en el Sistemade Justicia
Penal Adversarial y Acusatorio:
unretoparalosorganos
jurisdiccionales

KRISTYAN FELYPE LUIS NAVARRO

La representacion legal de las victimas

Para poder dar una explicacion razonable y certera en cuanto a la
funcion de la asesoria juridica a las victimas de delitos en el Sistema
de Justicia Penal en México, es prudente realizar un breve espacio
para visualizar los contextos de aplicacion del sistema acusatorio en
América Latina. De suerte que la incorporacién de juicios orales,
publicos y concentrados, en reemplazo de los procesos escriturados
de corte mixto inquisitivo, ha sido uno de los esfuerzos reformado-
res del sector justicia mas notorio en Latinoamérica. La resefia cro-
noldgica y transformadora de un sistema de corte inquisitivo a uno
acusatorio se puede observar en la siguiente tabla.

Pais Aino

Argentina 1991-1998

Guatemala, Costa Rica y EL Salvador 1998
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Pais Afo

Venezuela 1999

Chile y Paraguay 2000
Bolivia, Ecuador y Nicaragua 2001
Honduras 2002
Repiblica Dominicana 2004
Colombia 2005

Peru 2006

México 2008

Fuente: Secretaria General de Gobernacion-Setecc (2015: 26).

Cabe destacar que las legislaciones antes sefialadas han retoma-
do, entre otros, parametros basicos establecidos en el Codigo Proce-
sal Penal Modelo para Iberoamérica (1988), por lo que tienen simi-
litudes estructurales.

En el caso mexicano, es relevante resaltar que a partir del afno
2008 y hasta la fecha ha enfrentado una voragine de cambios socia-
les, politicos y sobre todo juridicos constitucionales de gran calado.
Asi, el presente documento se centrara en dos altamente relevantes:
por un lado, la reforma constitucional en materia de justicia penal y
seguridad publica del 18 de junio de 2008; y, por otro, la reforma en
materia de derechos humanos del 10 de junio de 2011. Reformas que
tuvieron como principales frutos o resultados el C6digo Nacional de
Procedimientos Penales, cuya entrada en vigor heterogénea y dis-
tinta al comun de las normas se present6 de manera paulatina en las
entidades federativas teniendo como plazo maximo el 18 de junio de
2016, incluyendo un nuevo gran sujeto procesal denominado asesor
juridico de victimas; y la Ley General de Victimas, publicada en el
Diario Oficial de la Federacion el 9 de enero de 2013 y reformada, o
practicamente derogada, mediante el decreto publicado el 3 de mayo
del mismo afio, y que establece en su art. 79 la creacion del Sistema
Nacional de Atencién a Victimas, el cual para su operacién y cum-
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plimiento de sus atribuciones contara con una Comisioén Ejecutiva
de Atencidn a Victimas, misma que fue debidamente constituida por
decreto presidencial publicado el 8 de enero de 2014.

La Ley General de Victimas puede ser sefialada, sin lugar a dudas,
como uno de los cuerpos normativos de mas progresividad e innova-
cién de todo el sistema juridico mexicano e incluso regional. Ademas,
esta ley desarrolla y reglamenta el que para algunos tratadistas es el
numeral mas importante de la norma juridica de nuestra nacién: el
articulo primero constitucional, concretamente su parrafo tercero.'

Los objetivos principales de las Comisiones Ejecutivas de Aten-
cioén a Victimas, pueden resumirse en los siguientes:

« Fungir como dérgano operativo del Sistema Nacional de Atencién

a Victimas.

« Garantizar la representacion y participacion directa de las victi-
mas y organizaciones de la sociedad civil en el Sistema Nacional

y Sistemas Estatales de Atencion a Victimas, propiciando su inter-

vencion en la construccion de politicas publicas en dichamateria.

« Realizar labores de vigilancia, supervision y evaluacion de las
instituciones integrantes del Sistema Nacional y Sistemas Estata-
les de Atencion a Victimas, con el objetivo de garantizar un ejerci-
cio transparente de sus atribuciones.

o Ejercer las funciones y facultades que le encomienda la Ley Ge-
neral de Victimas y demads disposiciones aplicables, como las le-
gislaciones locales de cada entidad federativa.

De los objetivos de las Comisiones Ejecutivas se desprende
incuestionablemente la imperante necesidad de contar con per-
sonalidad juridica, patrimonio propio y autonomia técnica y de
gestion (Gobierno de México, 2017). En el Estado mexicano dicha
necesidad encuentra su fundamento principal a partir de la refor-
ma constitucional en materia de derechos humanos, forjando un

! “Todas las autoridades, en el dmbito de sus competencias, tienen la obligacién de pro-
mover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos, de conformidad con los
principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad. En con-
secuencia, el Estado debera prevenir, investigar, sancionar y reparar las violaciones a los
derechos humanos, en los términos que establezca la ley”
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elemento esencial en el camino y busqueda de lograr transformar
el sistema juridico de proteccion de los derechos fundamentales;
implicando responsabilidades inconmensurables en la imparti-
cién de justicia; abriendo la obligacion directa de todos los ope-
radores de justicia (Comisiéon de Victimas); aplicando los con-
troles constitucionales y convencionales justiciables al tenor del
articulo primero constitucional; y asegurando en los mas amplios
términos el goce de los derechos fundamentales y las limitaciones
a ellos, siendo esta dltima concebida al lenguaje interamericano
como una legitima restriccion a los supuestos de proporcionali-
dad, idoneidad y efectividad.

Ademas, la armonizaciéon de la Ley General de Victimas en
las diversas entidades federativas es uno de los siguientes pasos
obligados a cumplir. Un ejemplo de ello lo constituye la Ley de
Atencion a Victimas del Estado de Jalisco, publicada en el Perio-
dico Oficial El Estado de Jalisco el 27 de febrero de 2014, con en-
trada en vigor a los 30 dias de su publicacién y ha sido reformada
en dos ocasiones.” Esta ley es de orden publico, interés social y
de estricta observancia en todo Jalisco. Es reglamentaria del art.
1, parrafos 3, 17 y 20, de la Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos. Sin embargo, dicha normativa no se encuentra
aun completamente armonizada con la ultima reforma realizada
ala Ley General de Victimas, y dicha situacién es generalizada en
la republica mexicana.

El nuevo andamiaje jurisdiccional en materia penal en México
exige la participacion del asesor juridico de victimas, elemento prio-
ritario en la defensa de los derechos humanos de las personas en mas
grave situacion de vulnerabilidad. Actualmente y de manera ideal,
se encuentra integrada por un nutrido grupo de asesores juridicos
que deben ser profesionales del derecho con titulo, una junta directi-
va, una direccidon general y una unidad administrativa. Ademas, sus
funciones prioritarias son:

?> Mediante los decretos 25334/Lx/15 del 25 de abril de 2015 y 25840/Lx1/16 del 11 de octubre
de 2016. En el primero, se reform¢ el art. 5, en tanto que en el segundo se reform¢ el art. 46.
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+ Coordinar el servicio de la asesoria juridica para lasvictimas.

 Coordinar el servicio de representacion y asesoria juridica de las
victimas en materia penal, civil, laboral, familiar, administrativa
y de derechos humanos.

o Seleccionary capacitar alos servidores publicos adscritos a la ase-
soria juridica.

o« Designar en cada o6rgano jurisdiccional y no jurisdiccional en
materia penal cuando menos un asesor.

o Celebrar convenios de coordinacion.

« Demas que se requiera para la defensa de los derechos de las victimas.

Es responsabilidad de la asesoria juridica que las victimas re-
ciban informacion clara, precisa y accesible sobre las rutas y recur-
sos para llegar al pleno ejercicio de sus derechos. Sin embargo, han
de ser las victimas quienes en todo momento tomen las decisiones
sobre las posibilidades de acceso a la justicia con la informacién
que le otorga la asesoria, brindando un enfoque diferencial y es-
pecializado a grupos en situacion de vulnerabilidad, tomando en
cuenta su edad, su género, preferencia u orientacion sexual, etnia,
condicién de discapacidad o nacionalidad, entre otros.

La asesoria juridica, de manera complementaria a lo establecido
en los ordenamientos enumerados en el marco juridico, dispondra
de mecanismos que abonen a la eficacia en la operatividad de sus
atribuciones establecidas en el art. 20, apartado C, de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Asimismo, disponiendo
del protocolo que establece lineamientos para la actuacion del asesor
juridico dentro del proceso penal acusatorio, debiendo considerarse
los protocolos y procedimientos especiales que existan para el caso
concreto. De tal manera que de la asesoria juridica se desprende el
asesor, uno de los mas importantes sujetos procesales que incorpora
la reforma constitucional de 2008 dentro de la participacién del sis-
tema de justicia penal.

El asesor juridico, como una de las partes en el procedimien-
to penal acusatorio (art. 105, fraccion 11 del Cédigo Nacional de
Procedimientos Penales), se encuentra revestido de diversas atri-
buciones (art. 169 de la Ley General de Victimas), mismas que se
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traducen en actos y actividades que debe desarrollar a lo largo del
mismo con la finalidad de salvaguardar los derechos de la victi-
ma, teniendo por compromiso atender a cada victima con respeto
irrestricto a su dignidad.

El acceso a la justicia para la defensa y la asesoria juridica debe
ser adecuada e inmediata, tal como lo consagra el art. 17 del Codi-
go Nacional de Procedimientos Penales al citar que la defensa es un
derecho fundamental e irrenunciable que asiste a todo imputado,
no obstante, debera ejercerlo siempre con la asistencia de su defen-
sor o a través de este. El defensor debera ser licenciado en derecho
o abogado titulado y con cédula profesional. Igualmente, la victima
u ofendido tendra derecho a contar con un asesor juridico gratuito
en cualquier etapa del procedimiento, en los términos de la legis-
lacion aplicable (Gobierno de México, 17 de junio de 2016: parrafo
tercero). Por lo que el objetivo de la intervencién del asesor radica
en la efectividad de cada uno de los derechos y garantias de la vic-
tima u ofendido, en especial los derechos a la proteccion, la verdad,
la justicia y la reparacion integral, y vigilar el debido proceso, ase-
gurando la objetividad de la investigacion; siendo sus atribuciones
las siguientes:

« Hacer efectivo cada uno de los derechos y garantias de las victimas.

o Brindar informacién clara, accesible y oportuna.

« Asesorar y asistir a las victimas en todo acto y procedimiento
ante la autoridad.

« Formular denuncias o querellas.

« Representar a la victima en los procedimientos penales.

o Informar y asesorar sobre las medidas alternativas de resolucién
de conflictos.

« Vigilar la efectiva proteccién y goce de los derechos de las victi-
mas en las actuaciones ejercidas.

Del Cédigo Nacional de Procedimientos Penales al incorporar al
asesor juridico, cuya funcién principal sera la de orientar y represen-
tar los derechos que le asisten a la victima u ofendido en el procedi-
miento penal, y estara en igualdad de condiciones que el defensor, se
desprende que la victima es titular de los siguientes derechos:
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En cualquier etapa del procedimiento, las victimas u ofendidos po-
dran designar a un Asesor juridico, el cual debera ser licenciado en
derecho o abogado titulado, quien debera acreditar su profesion des-
de el inicio de su intervenciéon mediante cédula profesional. Si la vic-
tima u ofendido no puede designar uno particular, tendra derecho a
uno de oficio.

Cuando la victima u ofendido perteneciere a un pueblo o comuni-
dad indigena, el Asesor juridico debera tener conocimiento de su len-
gua y cultura y, en caso de que no fuere posible, debera actuar asistido
de un intérprete que tenga dicho conocimiento.

La intervencion del Asesor juridico sera para orientar, asesorar o
intervenir legalmente en el procedimiento penal en representacion de
la victima u ofendido.

En cualquier etapa del procedimiento, las victimas podran actuar
por si o a través de su Asesor juridico, quien sélo promovera lo que
previamente informe a su representado. El Asesor juridico intervendra
en representacion de la victima u ofendido en igualdad de condiciones
que el defensor (Gobierno de México, 2016).

En este sentido, podemos advertir que al momento de las deter-
minaciones del Ministerio Publico sobre la abstencién de investigar,
el archivo temporal, la aplicacién de un criterio de oportunidad y el
no ejercicio de la accidén penal, son susceptibles de ser impugnadas
por la victima u ofendido. Para ello, se requiere que le informen a la
victima el sentido de la determinacion, los motivos por los cuales
se dicto, el derecho que tiene para impugnarla y el plazo concedido
para tal efecto.

En consecuencia, al advertir que a los agentes del Ministerio
Publico se les impone la obligacién de velar por los intereses de
las victimas y a los jueces la obligacién de garantizar la vigencia
de sus derechos, no podemos exigirle al primero que impugne
una resolucion que el mismo emitid, mientras que el segundo esta
impedido para actuar oficiosamente, a efecto de verificar la le-
galidad de la actuacion. Aunado a lo anterior, cabe sefialar que
la legislaciéon procesal introduce novedosas instituciones como
las denominadas soluciones alternas (acuerdos reparados y la
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suspension condicional del procedimiento), en las que la satis-
faccion de los intereses de la victima esta en el primer plano de
consideracion para la terminacién anticipada del procedimiento
mediante una asesoria juridica por parte de su asesor, quien se
encargara de velar la reparacidn del dafo acorde a las necesidades
de las victimas.

Por lo cual, es necesario que desde el primer contacto que tenga
la victima con el sistema, se le asigne un asesor juridico que vele por
sus intereses durante todo el procedimiento, con la finalidad de lo-
grar una efectiva tutela de sus derechos; recordando que dicha inter-
vencion radica en cualquier etapa procedimental de conformidad al
Codigo Nacional de Procedimientos Penales (Gobierno de México,
17 de junio de 2016). No obstante, al dilucidar dichas facultades que
revisten la funcién del asesor juridico, es menester examinar ahora
la labor que enfrenta de manera opositora el defensor de oficio en el
nuevo sistema de justicia penal.

Defensoria juridica

En materia penal se le denomina defensor (publico o privado) a aquel
profesional del derecho que brinda asistencia técnica y representa los
derechos de una persona imputada por la comision de un delito, a fin
de garantizarle una adecuada defensa, materializar todos los derechos
que integran el debido proceso penal y proveerle de igualdad de ins-
trumentos frente al Ministerio Publico o parte acusadora.

La reforma constitucional establece que el defensor debe ser li-
cenciado en derecho con cédula profesional, pero antes el imputa-
do podia “ser representado por una persona de confianza’, que en
la mayoria de los casos no era un abogado, situacién que generaba
violaciones a sus derechos al no garantizarle el acceso a una defensa
adecuada. El imputado puede solicitar un defensor desde el momen-
to en que se le detiene, y declarar sélo cuando su defensor esté pre-
sente (Gobierno de México, 2 de junio de 2016).

La defensa es un derecho fundamental e irrenunciable que asiste
a todo imputado, quien es la contraparte de la victima en el proceso
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penal, que esta regulado expresamente en el art. 11 de la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos de 1948;> el art. 14, inciso 3,
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966;* y
nuestra carta magna establece en el art. 17 que dicha defensa debera
ejercerla siempre con la asistencia de su defensor o a través de este.

Articulo 115. Designacion de Defensor
El Defensor podra ser designado por el imputado desde el momento
de su detencién, mismo que debera ser licenciado en derecho o aboga-
do titulado con cédula profesional. A falta de éste o ante la omision de
su designacion, sera nombrado el Defensor publico que corresponda.
La intervencion del Defensor no menoscabara el derecho del im-
putado de intervenir, formular peticiones y hacer las manifestaciones
que estime pertinentes.

Articulo 116. Acreditacion

Los Defensores designados deberdn acreditar su profesién ante el Organo
jurisdiccional desde el inicio de su intervencion en el procedimiento, me-
diante cédula profesional legalmente expedida por la autoridad competente.

[...]

“Toda persona acusada de delito tiene derecho a que se presuma en inocencia mientras
no se pruebe su culpabilidad, conforme a la ley y en juicio publico en el que hayan ase-
gurado todas las garantias necesarias para su defensa”

“Durante el proceso, toda persona acusada de un delito tendrd derecho, en plena igual-
dad, a las siguientes garantias minimas:

a) A ser informada sin demora, en un idioma que comprenda y en forma detallada, de la
naturaleza y causas de la acusacion formulada contra ella;

b) A disponer del tiempo y de los medios adecuados para la preparacion de su defensa y
a comunicarse con un defensor de su eleccion;

¢) A ser juzgado sin dilaciones indebidas;

d) A hallarse presente en el proceso y a defenderse personalmente o ser asistida por un
defensor de su eleccidn; a ser informada, si no tuviera defensor, del derecho que le asiste
a tenerlo, y, siempre que el interés de la justicia lo exija, a que se le nombre defensor de
oficio, gratuitamente, si careciere de medios suficientes para pagarlo;

e) A interrogar o hacer interrogar a los testigos de cargo y a obtener la comparecencia de
los testigos de descargo y que éstos sean interrogados en las mismas condiciones que los
testigos de cargo;

f) A ser asistida gratuitamente por un intérprete, si no comprende o no habla el idioma
empleado en el tribunal;

g) A no ser obligada a declarar contra si misma ni a confesarse culpable”.
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Articulo 118. Nombramiento posterior

Durante el transcurso del procedimiento el imputado podra designar a
un nuevo Defensor, sin embargo, hasta en tanto el nuevo Defensor no
comparezca a aceptar el cargo conferido, el Organo jurisdiccional o el
Ministerio Publico le designaran al imputado un Defensor publico, a
fin de no dejarlo en estado de indefension.

Articulo 119. Inadmisibilidad y apartamiento

En ninglin caso podra nombrarse como Defensor del imputado a cual-
quier persona que sea coimputada del acusado, haya sido sentenciada
por el mismo hecho o imputada por ser autor o participe del encubri-
miento o favorecimiento del mismo hecho.

Articulo 120. Renuncia y abandono

Cuando el Defensor renuncie o abandone la defensa, el Ministerio Pu-
blico o el Organo jurisdiccional le haran saber al imputado que tiene
derecho a designar a otro Defensor; sin embargo, en tanto no lo de-
signe o no quiera o no pueda nombrarlo, se le designara un Defensor
publico (Gobierno de México, 17 de junio de 2016).

Elimputado dentro del procedimiento tiene derecho a designar
el nimero de defensores que considere convenientes, los cuales en
las audiencias tomaran la palabra en orden y actuaran en todo caso
con respeto. Para la celebracion de audiencia, es suficiente la pre-
sencia de cualquiera de ellos. Si el imputado es indigena, el Estado
debe garantizar una defensa que conozca los usos y costumbres del
pueblo indigena al que pertenece y en su caso la lengua indigena
que corresponda.

El derecho de contar con un defensor no limita el derecho del
defendido a intervenir, hacer peticiones directamente al juez y ha-
cer comentarios durante el juicio; incluso, el imputado esta prote-
gido también por un juez, que de considerar que el abogado es de-
ficiente o carece de conocimiento y habilidad para operar el nuevo
sistema de justicia, podra ordenar relevarlo, poniendo a considera-
cién del imputado un nuevo nombramiento o el juez le proporcio-
nara un defensor publico. Las obligaciones del defensor son:
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Articulo 117. Obligaciones del Defensor

I.  Entrevistar al imputado para conocer directamente su version de
los hechos que motivan la investigacion, a fin de ofrecer los datos y
medios de prueba pertinentes que sean necesarios para llevar a cabo
una adecuada defensa;

Il. Asesorar al imputado sobre la naturaleza y las consecuencias juri-
dicas de los hechos punibles que se le atribuyen;

. Comparecer y asistir juridicamente al imputado en el momento en
que rinda su declaracion, asi como en cualquier diligencia o audiencia
que establezca la ley;

IV. Analizar las constancias que obren en la carpeta de investigacion,
a fin de contar con mayores elementos para la defensa;

v. Comunicarse directa y personalmente con el imputado, cuando
lo estime conveniente, siempre y cuando esto no altere el desarrollo
normal de las audiencias;

vI. Recabar y ofrecer los medios de prueba necesarios para la defensa;
Vil. Presentar los argumentos y datos de prueba que desvirtien la exis-
tencia del hecho que la ley sefiala como delito, o aquellos que permitan
hacer valer la procedencia de alguna causal de inimputabilidad, sobre-
seimiento o excluyente de responsabilidad a favor del imputado y la
prescripcion de la accidn penal o cualquier otra causal legal que sea en
beneficio del imputado;

viil. Solicitar el no ejercicio de la accién penal;

IX. Ofrecer los datos o medios de prueba en la audiencia correspon-
dientes y promover la exclusion de los ofrecidos por el Ministerio Pu-
blico o la victima u ofendido cuando no se ajusten a la ley;

X. Promover a favor del imputado la aplicaciéon de mecanismos alter-
nativos de solucion de controversias o formas anticipadas de termina-
cién del proceso penal, de conformidad con las disposiciones aplicables;
X1. Participar en la audiencia de juicio, en la que podra exponer sus
alegatos de apertura, desahogar las pruebas ofrecidas, controvertir las
de los otros intervinientes, hacer las objeciones que procedan y formu-
lar sus alegatos finales;

Xil. Mantener informado al imputado sobre el desarrollo y seguimien-
to del procedimiento o juicio;
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Xl. En los casos en que proceda, formular solicitudes de procedimien-
tos especiales;

XIV. Guardar el secreto profesional en el desempefio de sus funciones;
Xv. Interponer los recursos e incidentes en términos de este Codigo y
de la legislacion aplicable y, en su caso, promover el juicio de Amparo;
xvI. Informar a los imputados y a sus familiares la situacion juridica en
que se encuentre su defensa, y

xvil. Las demas que sefalen las leyes (Gobierno de México, 17 de junio
de 2016).

El derecho de defensa del imputado alcanza el ambito extrapro-
cesal, es decir, desde el conocimiento de la noticia criminal y hasta
el final del proceso, surge entonces la necesidad de ser informado
de los cargos que se formulen en su contra, asi como de los elemen-
tos de cargo con los que se cuenten.

En la etapa intermedia se proyecta, respecto de la acusacion for-
mal, el derecho que le otorga nuestra carta magna al imputado de ser
notificado para poder ejercer su derecho de defensa; esto es, se debe
correr traslado del requerimiento de acusacion para conocimiento
del titular con tiempo idéneo suficiente para articular su defensa, ya
sea deduciendo excepciones, medios técnicos de defensa, presentan-
do tachas o las pruebas de descargo que estime pertinente.

La garantia de toda persona detenida o imputada, es la pre-
suncion de inocencia y el derecho a un juicio justo, y el Estado
garantiza el cumplimiento de esta garantia otorgando el derecho
a la defensa. Este derecho es una condicién de legitimidad y va-
lidez de los procesos penales en todas sus etapas. El contar con
una defensa técnica tiene las mismas condiciones que el agente
del Ministerio Publico, y se disminuye el error en las intervencio-
nes durante las etapas del proceso, cumpliendo asi con el sistema
acusatorio adversarial, entre ambas partes, para que en el litigio
lograr demostrar la verdad y se haga justicia, sin vulnerar los de-
rechos humanos.

El derecho a la defensa obliga al Estado a tratar a las personas
en todo momento como un verdadero sujeto del proceso, en el mas
amplio sentido de este concepto, y no simplemente como objeto
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del mismo, cumpliendo con lo que establece el art. 1 constitucio-
nal. Es necesario que la defensa se tome el tiempo de escuchar a
la persona imputada para obtener los elementos que le permitan
armar una teoria del caso, a partir de los medios probatorios y las
relaciones con personas y circunstancias que aquella pueda aportar
para el desarrollo de su proceso.

El uso de lenguaje sencillo y comprensible por parte del defen-
sor permite a la persona imputada comprender los pormenores del
juicio y sus respectivos derechos, con lo que podra tomar decisio-
nes. Ademas de tener el derecho a una defensa técnica, el imputado
cuenta con los siguientes derechos en el procedimiento:

« Intimidad y a la privacidad.
Justicia pronta.
Defensa adecuada e inmediata.
Garantia de ser informado(a) de sus derechos.
Respeto a la libertad personal.

Es indiscutible verificar las similitudes que guardan amabas fi-
guras juridicas dentro de la imparticion de justicia penal; dichas
tendencias actuales dentro del sistema penal acusatorio ponen de
manifiesto la intencion del legislador de lograr un equilibrio entre
el procesado y la victima. Ello se refleja con la inclusion de los de-
rechos de este ultimo en la carta magna, en un apartado diverso
del mismo precepto donde se contemplan los del inculpado, lo que
trajo como resultado en nuestro Estado la creacion de la figura del
asesor juridico.

Consideramos que la novedad plasmada en el campo del de-
recho constitucional, fortalece la garantia de defensa de quienes
suelen ser los protagonistas principales del escenario delictivo —in-
culpado y ofendido-, y significa un avance en la preocupacion del
Estado de proveer instrumentos de justicia al alcance de la socie-
dad. Lo anterior nos permite encontrar el primer punto coinciden-
te entre las figuras del defensor de oficio y el asesor juridico, debido
a la obligacion que emerge por parte de dichos sujetos procesales
de brindar el asesoramiento técnico que requieren las partes que
cada uno representa.
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Ya en la fase de la indagatoria, la semejanza entre ambas figuras
surge porque en su caracter de defensores del inculpado o de la victi-
ma, se encuentran en el mismo plano de igualdad para tener conoci-
miento de los hechos que motivan el inicio de la averiguacion previa,
correspondiéndoles a ellos proporcionar la atencién y asesoria que
se requiera para hacerles saber a sus patrocinados los derechos que
a su favor se consagran en la constitucion, asi como para aportar las
pruebas que consideren convenientes para la defensa de sus intereses,
debiendo estar pendientes del desarrollo de la indagatoria hasta que
culmine con el ejercicio o el no ejercicio de la accién penal. Por lo que
el panorama ante el 6rgano jurisdiccional en las diversas etapas, am-
bos (defensor de oficio y asesor juridico) tienen acceso a todas y cada
una de las actuaciones que su contraparte aporte para acreditar, bien
sean las pretensiones o las excepciones que resulten, por tal razén les
son notificadas todas las resoluciones que recaen en la causa.

Respecto a las discrepancias que surgen ante el érgano juris-
diccional, encontramos que el papel asumido por el defensor de
oficio es protagdnico, esto es, incumbe a todas las actuaciones (la
declaracién preparatoria del inculpado, incluyendo las diligen-
cias relacionadas con el beneficio a la libertad provisional bajo
caucidén al que pudiera tener derecho), asi como a los efectos de
los recursos que puede interponer en contra de las determinacio-
nes jurisdiccionales, lo que no ocurre con el asesor juridico, ya
que con base en las interpretaciones legales de los diversos pre-
ceptos del cddigo adjetivo en materia penal, se le ha asignado la
encomienda de proporcionar la asesoria relativa a que la victima
logre el resarcimiento de los dafos y perjuicios causados por el
delito cometido en su contra, restringiéndose las inconformida-
des que plantea a esta cuestion, pero sin que dicha funcién la lle-
ve a cabo como actor principal, sino en forma compartida con el
Ministerio Publico, por ser a este a quien legalmente se le faculta
para promover la accion civil de reparacion de danos, reducién-
dose la participacion del asesor a un papel secundario; tan es asi,
que incluso por imperativo legal se le limita en la declaracion pre-
paratoria del inculpado, por ser ajena al tema de su incumbencia.
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Desde una perspectiva critica, la discordancia expuesta resulta
trascendental por ser precisamente la que conduce a cuestionar la
multicitada homologaciéon de la figura del asesor con la del defen-
sor de oficio, y a proponer una opcién diferente, pero para arribar
a ella hemos de analizar esta situacién con mayor detenimiento.

Conclusiones

Resulta claramente posible observar al Sistema Nacional de Aten-
cién a Victimas mexicano como el nuevo andamiaje institucional
y juridico en la imparticidn de justicia, y a la indiscutible rele-
vante labor del asesor juridico y su opositor, el defensor de oficio,
como dos categorias que han de ser analizadas de manera indiso-
luble. La progresividad de los derechos humanos, en nuestro sis-
tema juridico mexicano, ha impactado en el actuar de los érganos
encargados de impartir justicia, y sobre todo en materia penal, en
donde ambas partes se encuentran protegidas y forman parte del
proceso, no sélo como objetos de la investigacion del delito.

El camino por recorrer en materia penal, en busqueda del ac-
ceso a la justicia, es largo y no sera sencillo. El sujeto y parte pro-
cesal de la victima y su asesor juridico no han logrado alcanzar
la equidad o equilibrio de peso en el proceso. Un ejemplo claro
que ello es la designacién oficiosa que los juzgadores realizan de
asesores juridicos tanto en el procedimiento como en los recursos
de alzada, lo que vulnera el derecho de la victima a decidir, au-
torizar y estar en constante comunicacioén con su asesor juridico.
Reaccion jurisdiccional que deviene de la necesidad de impedir
que dicho procedimiento recurso sea procesalmente repuesto.

En el sistema de justicia penal adversarial, encontramos defi-
ciencias e ineficacias no sélo en los sujetos procesales defensores,
agentes del Ministerio Publico y jueces, sino ademas con mucha
mayor virulencia en la figura del asesor juridico de victimas. To-
dos ellos requieren de constante capacitacién y posterior evalua-
cién respecto de la operacion correcta del sistema.



170 Kristyan Felype Luis Navarro

La emision de la Ley General de Victimas, su posterior prac-
tica derogacion y su ultima reforma profunda, han generado con-
fusion y tardia implementacion de los Sistema Nacional y Sis-
temas Estatales de Atencion a Victimas. La falta de instalacion
y funcionamiento de la totalidad de las Comisiones Ejecutivas
Estatales generan un caldo de cultivo para un probable colap-
so del sistema de justicia penal adversarial. No es la designacion
oficiosa de asesores juridicos por parte del érgano jurisdiccional
en el proceso la salida correcta para salvaguardar y garantizar el
cumplimiento del ejercicio de los derechos de la victima, sino la
correcta inclusion de la misma en el proceso, desde el comienzo
de la carpeta de investigacion y hasta la resolucién de los recursos
de alzada.
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El mal llamado federalismo
judicial a la luz de la Ley
de Amparo de 1869

JOSE BARRAGAN

Presentacion del tema

El federalismo judicial, hablando en general, es una doctrina que se
elabora a partir de la interposicion de los juicios de amparo ante la
jurisdiccién federal, en contra de actos y sentencias de los jueces de
las entidades locales. Es una doctrina, desde luego, ampliamente
aceptada por los autores especializados mexicanos e intensamente
patrocinada por el Poder Judicial federal, que la interpreta como una
medida positiva, porque se dice que protege de mejor manera al par-
ticular en contra de las violaciones a sus derechos y garantias consti-
tucionales; y se sefiala también que es muy favorable para el funcio-
namiento del federalismo, sin que yo sepa exactamente el porqué de
esta tltima afirmacion.

En efecto, en el titulo que le he dado a esta investigacion, ya va im-
presa la calificacion que a mi me ha merecido tanto la denominacion
de “federalismo judicial” como la doctrina que de él se ha originado:
es una mala denominacioén, porque es contraria al federalismo, con-
sagrado, entre otros, en el art. 39 en relacion con los arts. 40 y 41,
fraccion primera, los cuales reconocen y otorgan soberania plena en
su régimen interno a cada una de las entidades locales, reconocidas
en estos articulos como Estados libres, independientes y soberanos.
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En los hechos, se trata de un problema muy serio que, en mi opi-
nion, actualiza o siempre mantiene actualizada, la acalorada discu-
sion de que fue objeto la interposicion del primer juicio de amparo
en contra de un acto de un poder judicial de un Estado, y que ocasio-
né al menos el pretexto para la emision de la segunda ley reglamen-
taria de los juicios de amparo de 1869, la cual prohibié, de manera
directa y expresa, dichos juicios de amparo en materiajudicial.

Me propongo, pues, en esta investigacion examinar el plantea-
miento juridico, usado como motivo por el Congreso para derogar
la procedencia de los juicios de amparo en materia judicial, incor-
porada al enunciado del art. 8 de la ley reglamentaria de estos juicios
del 19 de enero de 1869, fecha de su aprobacién por dicho Congreso.

Breve referencia a sus antecedentes

Sin animo de hablar aqui y ahora sobre los origenes de los juicios de
amparo, regulados en la Partida Tercera por més de ciento veinte
leyes, vigentes y aplicadas todavia por las fechas en las que se in-
corpora el juicio de amparo al texto constitucional de 1857, si qui-
siera recordar, para tener presente el dato, que ni Mariano Otero, ni
el Acta de Reformas de 1847, admitieron la aplicacién de losjuicios
de amparo en contra del poder judicial, ya fuese enla federacién o los
estados; y se cuestiona, en este debate, si la propia Constitucion de
1857 lo admiti6 o no.

Referencia al voto particular de Mariano Otero
y al Acta de Reformas

Como se sabe, durante los trabajos de la Asamblea Constituyente,
que se instalé en diciembre de 1846 (Tena, 1980), Mariano Otero,
miembro de la comisiéon de constitucion, al disentir del plantea-
miento hecho por sus compaiieros de dicha comision, present6 su
famoso voto particular a la consideracién del pleno, el cual, con li-
geras variaciones, se aprobo luego como Acta de Reformas el dia 21
de mayo de 1847.
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La doctrina, generalmente, nada mas se detiene a examinar y
ponderar lo relativo ala propuesta de Mariano Otero sobre juicios de
amparo, sin tomar en cuenta los términos completos de su propues-
ta. Aqui la voy a plantear esquematicamente:

» Reconocimiento de los derechos del hombre en la Constitucién
General.

» Las garantias para su proteccién fueran incorporadas a ciertas
leyes, que se denominarian “leyes constitucionales”.

« Combatir la inconstitucionalidad de las leyes federales y estata-
les; propuso una féormula para declarar su inconstitucionalidad
con efectos generales.

« Encomendar dicho amparo y proteccion al poder judicial de la
federacion.

Sobre el reconocimiento de los derechos del hombre
en la Constitucion General

Mariano Otero entiende que, hasta ese momento, no ha sido po-
sible garantizar de manera eficaz los derechos individuales, cuya
competencia se habia depositado en la esfera interna de cada enti-
dad federativa:

Desde 1832 comenz6 a observarse que la Constitucion federal debia arreglar
el ejercicio de los derechosdelciudadano,yyohecreidoqueéstadebeserla
primeradelasreformas,persuadido comoloestoydequeenestepuntoesen
el que se caracteriza y asegura el principio delaforma de los gobiernos, se-
gun que se extienden o selimitan esos derechos.

Dominado poreste pensamiento, propongo quela Constitucionfijelos
derechosindividualesy aseguresuinviolabilidad, dejandoa unaley posterior,
perogeneraly de uncaracter muyelevado, el detallarlos (Tena, 1980).

Es la primera reforma que debe hacerse, porque efectivamen-
te ni la Acta Constitutiva del 31 de enero de 1824, ni la posterior
Constitucion General de ese mismo aflo, contenian una declara-
cién de derechos, con la excepcidn de ciertas garantias procesales
que si venian en la Constitucion: “El medio copiado de las insti-
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tuciones del Norte, y adoptado por las nuestras de 1824, de dejar
ese arreglo a cada uno de los estados, me parece peligroso y poco
consecuente” (Tena, 1980).

Sobre su garantia por leyes constitucionales

En efecto, Mariano Otero en diferentes pasajes habla de la necesidad
de garantizar la eficacia de su propuesta, aprobando leyes especiales:

Pero como esta ley, la de garantias, la de responsabilidad, y las demas en
que se reglamente la accion de los Poderes Supremos no deben ser igua-
les, sino superiores a todas las otras leyes secundarias, se establece que ellas
sean caracterizadas y distinguidas con el nombre especial de constitucio-
nales, y que no se reformen sino mediante un espacio de seis meses entre
la presentacion del dictamen de lo proponga y su discusion (Tena, 1980).

En mi opinidn, se trata de una férmula muy interesante, que se
ha incorporado alos textos de la Constitucion de 1857 y la vigente de
1917, pero jamas fue reglamentada, al menos tal como la proponia
Otero. Por lo demas, se trata de una férmula que, por lo que se refiere
a la declaracién de inconstitucionalidad de las leyes locales, ya habia
usado en el pasado el Congreso general. Veamos cdmo lo explica:

Expuesto asi cuanto me parece necesario variar en la Constitucion, es
preciso ocuparse de otro punto interesantisimo omitido en ella, o por lo
menos tratado muy ligeramente.

;Cuadles son los limites respectivos del poder general y del poder de
los Estados? Y una vez conocidos estos limites, jcudles son los mejores
medios de precaver la reciproca invasion, de manera que ni el poder del
centro ataque la soberania de los Estados, ni éstos disuelven la Unidn,
desconociendo o usurpando sus facultades?

[...]

El articulo 14 del proyecto de reformas, estableciendo la maxima de que los
Poderes de la Uni6n son poderes excepcionales y limitados solo a los ob-
jetos expresamente designados en la constitucion, da a la soberania de los
Estados toda la amplitud y seguridad que fuera de desearse (Tena, 1980).
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Esta idea de las limitaciones impuestas a los Poderes de la Union
se encuentra en el art. 21, que dice: “Los Poderes de la Unién derivan
todos de la Constitucion, y se limitan solo al ejercicio de las facultades
expresamente designadas en ella misma, sin que se entiendan permi-
tidas otras por falta de expresa restriccion” (Tena, 1980).

Y por lo que observa de las limitaciones de los poderes de los es-
tados, comenta:

Mas por esto mismo, y por la teoria fundamental que ya indiqué al expresar
las razones por las cuales tocaba al poder general arreglar los derechos del ciu-
dadano, es necesario declarar también que ninguno de los Estados tiene poder
sobre los objetos acordados por todos a la Unidn, y que no siendo bajo este as-
pecto mas que partes de un todo compuesto, miembros de una gran Republi-
ca, en ningtin caso pueden por s{ mismos, en uso de su soberania individual,
tomar resolucion alguna acerca de aquellos objetos, ni proveer a su arreglo,
mas que por medio de los Poderes Federales, ni reclamar mas que el cumpli-
miento de las franquicias que la Constitucion les reconoce (Tena, 1980).

A continuacién, Otero habla acerca de los medios para hacer efica-
ces las prevenciones generales que acabamos de mencionar; o medios
para combatir los abusos derivados del ejercicio del poder soberano
encomendado a dichos poderes. Sobre este punto hace la siguiente di-
ferenciacion: “Hechas estas declaraciones, solo quedan por establecer
los medios de hacerlas efectivas, y para esto es necesario distinguir los
abusos que puedan cometerse, segiin que ellos afecten los derechos de las
personas, o las facultades de los poderes publicos” (Tena, 1980).

Para el supuesto de violaciones al pacto federal
Para este supuesto, propone lo siguiente:

Para este ultimo evento, es indispensable dar al Congreso de la Union
el derecho de declarar nulas las leyes de los Estados que importen una
violacion del Pacto federal, o sean contrarias a las leyes generales; porque
de otra manera el poder de un Estado seria superior al de la Unién, y
el de esta se convertiria en una mera.
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Pero para evitar que se hagan declaraciones imprudentes, ya se con-
sulta que estas leyes solo puedan iniciarse en la Cimara de Senadores, la
cual representa el principio federativo en toda su fuerza y da las mejoras
garantias en calma y circunspeccion (Tena, 1980).

Sobre este particular, el art. 22 del texto definitivo establece lo
siguiente: “Toda ley de los Estados que ataque la Constitucion o las
leyes generales, serd declarada nula por el Congreso; pero esta declara-
cion solo podra ser iniciada en la Camara de Senadores” (Tena, 1980).

Para el supuesto de violaciones al régimen soberano
de los estados

Al respecto, Otero hace la siguiente propuesta: “ademas se establece
que la mayoria de las Legislaturas de los Estados tenga el derecho de
decidir en todo caso si las resoluciones del Congreso General son o
no anticonstitucionales” (Tena, 1980).

Veamos ahora su redaccion en el articulado del acta:

Art. 23. Si dentro de un mes de publicada una ley del Congreso ge-
neral, fuere reclamada como anti-constitucional, o por el Presidente,
de acuerdo con su ministerio, o por diez diputados, o seis senadores,
o tres Legislaturas, la suprema corte, ante la que se hara el reclamo,
someterd la ley al examen de las Legislaturas, las que dentro de tres
meses, y precisamente en un mismo dia, daran su voto.

Las declaraciones se remitiran a la suprema corte, y ésta publicara el
resultado, quedando anulada la ley, si asi lo resolviere la mayoria de las
Legislaturas (Tena, 1980).

La justificacion de una y otra propuesta

Para justificar las propuestas, dice lo siguiente: “De esta manera cada
Estado en particular esta sometido a la Unidn y el conjunto de todos
sera el arbitro supremo de nuestras diferencias y el verdadero poder
conservador de las instituciones. Si hay todavia otro medio mas eficaz
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de robustecer el principio federativo, si se conoce otra mejor garantia de
las libertades de los cuerpos confederados, yo no la propongo, porque
no la conozco” (Tena, 1980: 475).

Sobre la encomienda del amparo al poder judicial federal
Sobre este particular, sefala:

Los ataques dados por los poderes de los Estados y por los mismos de la
Federacion a los particulares, cuentan entre nosotros por desgracia nume-
rosos ejemplares, para que nos sea sobremanera urgente acompaiar el res-
tablecimiento de la Federacion con una garantia suficiente para asegurar
que no se repetiran mas. Esta garantia sélo puede encontrarse en el poder
judicial, protector nato de los derechos de los particulares, y por esta
razén el solo conveniente. Aun en las monarquias absolutas, refugiada la
libertad en el reciento de los tribunales, ha hecho que la justicia encuen-
tre alli un apoyo cuando han faltado todas las garantias politicas (p. 475).

Esta garantia se encuentra en el art. 25 del acta dela siguiente manera:

Los tribunales de la Federacién ampararan a cualquiera habitante de la
republica en el ejercicio y conservacion de los derechos que le concedan
esta Constitucion y las leyes constitucionales, contra todo ataque de los
poderes legislativo y ejecutivo, ya de la Federacion, ya de los Estados; li-
mitandose dichos tribunales a impartir su proteccion en el caso particular
sobre que verse el proceso, sin hacer ninguna declaracion general respecto
delaley o del acto que lo motivare (p. 475).

Y sejustifica en la parte de exposicion de motivos diciendo:

Un escritor profundo ha observado que la amplitud y respetabilidad del
Poder Judicial era el mas seguro signo de la libertad de un pueblo, y
por esto yo no he vacilado en proponer al Congreso que eleve a grande
altura el Poder Judicial de la Federacion, dandole el derecho de proteger
a todos los habitantes de la Republica en el goce de los derechos que
les aseguren la Constitucion y las leyes constitucionales contra todos
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los atentados del Ejecutivo o del Legislativo, ya de los Estados o de la
Unién. En Norte América este poder salvador provino de la Consti-
tucion, y ha producido los mejores efectos. Alli el juez tiene que su-
jetar sus fallos antes que todo a la Constitucion; y de aqui resulta que
cuando la encuentra en pugna con una ley secundaria, aplica aquella
y no ésta, de modo que sin hacerse superior a la ley ni ponerse en
oposicion contra el Poder Legislativo, ni derogar sus disposiciones, en
cada caso particular en que ella debia herir, la hace imponente.

Una institucion semejante es del todo necesaria entre nosotros; y
como ella exige que los tribunales federales se organicen de un modo co-
rrespondiente, las reformas propuestas dejan a las leyes constitucionales
la determinacidn de este punto (p. 465).

Estos serfan los puntos fundamentales de la propuesta de Mariano
Otero. Una propuesta muy compleja pero también completa para man-
tener la vigencia del pacto federal en sus limites exactos establecidos en la
Constitucion, reprimiendo y castigando los abusos que pudieran cometer
los poderes federales o estatales, como lo dice nuestro ilustre jalisciense.

Referencia a la Constitucion de 1857

La Asamblea Constituyente de 1856 y 1857 incorpora todas estas pro-
puestas Otero. Las discute y, de hecho, las aprueba como parte impor-
tante del texto constitucional de 1857. La materia de derechos del hom-
bre se incorpora principalmente bajo el rubro del titulo primero, seccion
1, que habla “De las garantias individuales” del art. 1 al 29.

Cabe mencionar que la preocupacion de Mariano Otero relativa
a fijar con exactitud los limites del ejercicio de las facultades de los
poderes federales, para evitar los abusos en detrimento dela soberania
interna de los estados, se encuentra en el art. 117, actual art. 124 del
texto ahora mismo en vigor.

El régimen de responsabilidad de los funcionarios publicos viene
regulado bajo el titulo cuarto, el cual habla “Dela responsabilidad de
los funcionarios publicos”, del art. 103 al 108. No se reconoce fuero al-
guno para ningun funcionario publico, ni siquiera para el presidente
de la republica, segun el art. 13 en relacién con el 108.
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La propuesta de Otero acerca de la forma en que debian resolver-
se la reciproca invasion del orden federal sobre el local y viceversa,
definitivamente no se incluy6 en la Constitucion de 1857, y se jus-
tifica por Ponciano Arriaga de la siguiente manera: “Si México no
adopta este sistema tiene que renunciar a la forma federal, porque
ella es imposible si se vuelve a lo que antes se practicaba, es decir,
que las leyes de los estados sean anuladas por el Congreso, y las del
Congreso por las legislaturas. Esto no engendra mas que conflictos y
dificultades que conducen a la anarquia” (Nieto, s.f.: 1322)."

Las propuestas de Mariano Otero ya no se incorporaron, aunque
la redaccion definitiva del art. 101 pareciera que lo da a entender;
todas y cada una de las fracciones de este articulo parecen admitir el
juicio de amparo, interpuesto por particulares.

El art. 101, texto definitivo, dice lo siguiente:

Los tribunales de la federacion resolveran toda controversia que se suscite:
1. Por leyes o actos de cualquiera autoridad que violen las garantias
individuales.

11. Por leyes o actos de la autoridad federal que vulneren o restrinjan la
soberania de los estados.

11. Por leyes o actos de las autoridades de éstos que invadan la esfera
de la autoridad federal.

Se aprecia que, a simple vista, la consagracion de los juicios de
amparo de la fraccion 1 abarcan y comprenden a toda clase de leyes,
asi como actos de cualquier autoridad federal y estatal. No habia ne-
cesidad, sobre todo después de la explicacion dada por Arriaga, de
parafrasear las palabras de Mariano Otero en las fracciones 11 y 111,
si son para los mismos efectos de interponer el juicio de amparo, no
por el Congreso ni por las legislaturas de los estados, sino por los
mismos particulares, a quienes no les interesa sino defender sus de-
rechos individuales contra leyes o actos de cualquiera autoridad que
viole sus garantias individuales.

! Son palabras tomadas del debate, desahogado durante la sesion del 28 de octubre
de 1856.
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Finalmente, tampoco queda clara la procedencia de los juicios de
amparo en materia judicial por los jueces federales o locales, pues es
una cuestion que serd objeto directo del debate que nos proponemos
estudiar en esta investigacion.

Referencia a la Ley de Amparo de 1861

Todavia quiero referirme a la primera ley reglamentaria de los jui-
cios de amparo, previstos en la Constitucion de 1857. El proyecto de
ley se presenta bajo el titulo de “Ley organica de los tribunales de la
Federacion, que exige el articulo 102 de la Constitucion federal, para
los juicios de que habla el articulo 101 de la misma”.

Esta primera ley, cuyo proceso de discusion ya recogi en el libro
Primera ley de amparo de 1861 (1987), regula cada una de las tres
fracciones del mencionado art. 101, antes transcrito, y nos confirma,
por un lado, que dichos juicios de amparo solamente pueden ser in-
terpuestos por los particulares; y, por otro lado, que no queda clara
la improcedencia de esta clase de juicios contra actos o resoluciones
emitidas por los jueces. La ley fue promulgada el dia 30 de noviem-
bre de 1861.

Examen del proyecto de Ignacio Mariscal

La segunda ley reglamentaria de los juicios de amparo fue apro-
bada por el Congreso el 19 de enero de 1869. Y, entre otras va-
rias materias interesantes, prohibe de manera directa y expresa
la interposicion de las demandas de amparo en materia judicial,
tanto del orden de las entidades federativas como de la jurisdic-
cion federal, que es el tema objeto de la presente investigacion,
para la cual haré uso de la informacién contenida en su proceso
legislativo de aprobacion.

No obstante el breve periodo de uso de dicha Ley de Amparo de
1861, parece que su aplicacion preocupd mucho al entonces minis-
tro de Justicia, Ignacio Mariscal, quien habia participado en el pro-
ceso de discusion de dicha ley. Le preocupd tanto que para finales del
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mes de octubre de 1868 ya tenia terminado un proyecto de ley que
sustituyera la hasta ese momento en vigor, para corregir, dice en su
exposicion de motivos, algunos abusos que se estaban dando.

Fue en ese momento cuando, con motivo de uno de esos abusos,
en opinion del ministro Mariscal, determind presentar su proyecto
para una nueva reglamentacion de los juicios de amparo. Este pro-
yecto se remite mediante un oficio firmado por el propio Mariscal
el 30 de octubre de 1868. En su oficio, Mariscal se refiere, en parti-
cular, a la interposiciéon de una demanda de amparo por el quejoso,
el general Benigno Canto, ante el juez del distrito de la Ciudad de
México, el licenciado Julio Romero y Ortiz, solicitando amparo y
proteccion en contra de una orden, firmada por el propio ministro
Mariscal, de detencién y remision a un juzgado penal de Durango,
en donde se le habia abierto un proceso por haber dado la orden de
darle muerte a un compafero de armas, el general José Maria Patoni,
suceso acaecido el dia 18 de agosto de 1868.

De hecho, el Congreso de la Unidn, erigido en gran jurado, ya habia
aprobado el antejuicio por el homicidio a Benigno Canto. Procedieron
a detenerlo y es entonces cuando, invocando una violacién al art. 13
constitucional, Benigno Canto presenté su demanda de amparo. Este
articulo en su parte conducente decia: “En la Reptiblica Mexicana nadie
puede ser juzgado por leyes privativas, ni por tribunales especiales”

En su demanda, Canto aleg6 que debia ser juzgado, en todo caso,
por un tribunal militar, de manera que, en su opinidn, al ser reque-
rido por un juzgado de la jurisdiccién penal ordinaria de Durango,
se actualizaba la prohibicion del mencionado articulo, que prohibe
ser juzgado por “tribunales especiales”. El juez Julio Romero y Ortiz
le dio entrada a la demanda y de inmediato orden¢ la suspension del
acto reclamado, lo que provocé una reacciéon muy airada por parte
del propio ministro Ignacio Mariscal, quien en el oficio que acom-
pafa su proyecto para una nueva reglamentaciéon de los juicios de
amparo, comenta lo siguiente:

Ministerio de Justicia e Instruccion Publica. Seccion 12. Por acuerdo del
ciudadano presidente, tengo la honra de remitir a ustedes el adjunto pro-
yecto de ley reglamentaria de los articulos 101 y 102 de la constitucion,
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para que se sirvan dar cuenta de ¢/ y de esta nota al congreso nacional.
Dicho proyecto, con la exposicién de motivos que lo acompaiia, esta-
ba reservado para enviarse, en unién de otras iniciativas de este ministerio;
pero la urgencia, cada dia mayor, de reformar la ley vigente sobre juicios
de amparo, me obliga a elevarlo sin mas dilacion al congreso, temiendo el
inevitable retardo que pudiera sufrir con otras iniciativas. Un hecho de ayer
mismo, demuestra cudles son los abusos que se cometen a la sombra de
la ley citada. D. Benigno Canto ha obtenido, con una incomprensible
peticién de amparo, que se suspenda su traslado a Durango por orden
del juez de distrito residente en esta capital (Barragan, 1987).

Como se aprecia, Mariscal tenia preparado el proyecto para una
nueva ley reglamentaria de los juicios de amparo, debido a “los abu-
sos que se cometen a la sombra de la ley citada”. En particular
menciona la demanda interpuesta por Benigno Canto, como ejem-
plo de la clase de abusos que se han estado cometiendo:

Se pretende que el ejecutivo ha debido resolver por si y espontaneamente
que el presunto reo debe ser juzgado militarmente en esta ciudad, y que el
ministro que suscribe ha violado una garantia individual al acordar con el
presidente la remision de Canto a Durango, donde se halla el #inico juez que
esta conociendo de la causa sobre el asesinato de Patoni, y el solo a quien
corresponderia fallar sobre la declinatoria de jurisdiccion, que interpusiese uno
de los acusados de ese delito; siendo, por otra parte, la ciudad de Durango
en donde aun el tribunal militar, si fuere el competente, debera continuar la
averiguacion, porque alli fue cometido el crimen (Barragan, 1987).

Termina la referencia al comportamiento del juez que le da entra-
da ala demanda de Canto diciendo:

Era preciso tropezar ahora, como en otras ocasiones, con los obstaculos que
inventa la china movida por el espiritu incalificable de ciertos abogados, que
envez de apresurarse a presentar noblemente los descargos de sus defendi-
dos, se complacen en burlar la justa impaciencia del publico, embarazando
la marcha del proceso, indiferentes, cuando no parciales, al descrédito que
esto arroja sobre nuestras instituciones (Barragan, 1987).
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En este mismo oficio, ya casi al final, Mariscal indica que el pro-
yecto que remite sigue muy de cerca la “ley que se observa en la na-
cién vecina, que es de donde podemos tomar ideas practicas en tan
importante materia” (Barragan, 1987).

Examen de la exposicion de motivos

La exposicion de motivos del proyecto, elaborado por el Gobierno y
rubricado por el propio ministro de Justicia, Ignacio Mariscal, contie-
ne una informacion valiosa sobre la forma en que los juicios de ampa-
ro se han venido practicando a la luz de la reglamentacién hecha por
laley del 30 de noviembre de 1861. Voy a tratar de destacar algunos de
estos puntos, los mas relacionados con el objeto especifico de nuestra
investigacion. Los pasajes transcritos ciertamente son extensos, pero
tienen no sélo una importancia intrinseca por la valoracién que nos
ofrece de la practica de los juicios de amparo, “una institucion nue-
va entre nosotros’, dice Mariscal, sino por su indiscutible actualidad,
pues parece que esta valorando los ciento cincuenta afnos de historia
que tienen ya esos mismos males y abusos, los cuales no sélo nunca se
han corregido, sino que se han agravado con la acumulacioén de otros.
« Se reconocen las bondades de los juicios deamparo.

Nada hay quizd en nuestras instituciones que esté llamando tanto la
atencion, como los juicios de amparo. Todos convienen en su inmensa
utilidad para reprimir ciertas violaciones a la constitucion que antes
no podian evitarse facilmente, y si solia encontrarseles remedio, era
sOlo exigiendo la responsabilidad a un funcionario, u obteniendo la
derogacion de una ley, medios por lo comun rodeados de dificultades
e inconvenientes (Barragan, 1987).

o FEl abuso de convertirlos en una cuartainstancia.

Todos los que de cerca han observado estos juicios, estan ya de acuer-
do en que la reglamentaciéon imperfecta que, como primer ensayo,
tuvo que darsele en 1861, ha ocasionado abusos verdaderamente es-
candalosos, que hacen de semejantes recursos el tropiezo constante de
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la administracion y de la justicia. Hoy los juicios de amparo amenazan
volverse una cuarta instancia, inevitable en cada pleito civil o criminal,
no solo para revisar la sentencia principal o ejecutoria, sino hasta las
decisiones incidentales, porque se quiere convertirlos en la panacea
para toda infraccién de la ley verdadera o imaginada (Tena, 1980: 9).

El uso del amparo en lugar de la apelacion y del juicio ordinario.

Como es muy dificil figurarse una ilegalidad, que en ultimo analisis
no parezca un ataque a las garantias consignadas en la constitucion,
el resultado es que, en lugar de cualquier recurso ordinario, y tal vez
sin perjuicio del mismo, se intenta desde luego un juicio de amparo,
y lo que hubiera podido remediarse con una revocacion por contrario
imperio, una apelacion, o un litigio del orden comtin ante los jueces lo-
cales, se lleva ante el de distrito mediante una peticiéon de amparo, con
el fin de aprovechar lo extraordinario y expeditivo del procedimiento
que suspende la providencia reclamada (Tena, 1980).

Abusos en la interpretacion de la leyreglamentaria.

Tales abusos que no pudo prever facilmente el legislador, se estan desli-
zando a la sombra de sus disposiciones, y se hacen cada dia mas notables
por las interpretaciones que en los juicios recibe la ley de 30 de noviem-
bre de 1861. Esas interpretaciones contradictorias, la multitud de con-
sultas y atin algunos conflictos sin salida que ha producida ya la mencio-
nada ley, demuestran la necesidad de reformarla en términos mas claros
y precisos, llenando en ella algunos huecos, y atendiéndose sobre todo
a la experiencia del pais, donde la legislacion en esa materia, tan nueva
para nosotros, lleva muchos afos de estar bien fijada y comprendida.
[...]

De no hacerlo asi, llegara a desquiciarse por completo nuestra ad-
ministracion de justicia que, aun sin los juicios de amparo, era de
por si bastante lenta y embarazosa. Hoy sucede con frecuencia que
no pueden hacerse efectivas las garantias por alguna omisién u os-
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curidad de la ley, y al mismo tiempo abundan en defensas irregu-
lares los procesados, careciendo la sociedad atun de las mas indis-
pensables (p. 13).

En el punto relativo a la suspension.

En los Estados Unidos lo mismo que en Inglaterra, no se pone en liber-
tad a un quejoso, no se suspende por el habeas corpus la ejecucion de
la providencia que limita la libertad, sin oir primero a la autoridad que
la ha dictado; y no se decreta judicialmente un interdicto prohibitorio
(injunction), reservando para después el juicio correspondiente, sino
cuando el hecho que motivé la queja no es susceptible de remediarse
con dinero.

[...]

Siempre que el hecho que motive la queja fuere susceptible de reparar-
se con una indemnizacién pecuniaria, la providencia no se suspende,
sino que continda ejecutandose hasta que se resuelve sobre ella en la
demanda definitiva (Barragan, 1987).

Justificacion para proteger la vida y los casos extraordinarios.

Bastantes breves son los términos del juicio (y el extralimitarlos, es
caso de responsabilidad) para que sea necesario desde el antejuicio,
sin pruebas ni averiguacion, suspender una providencia susceptible de
remedio, cuando se averigiie que, en efecto, se ataca la ley fundamen-
tal. El peligro de la vida y los casos extraordinarios de que antes se ha
dado idea, son los #nicos que pueden autorizar un procedimiento tan
acelerado (Barragan, 1987).

Prohibicién del amparo contra actos de jueces federales.

Contra los actos de un tribunal de la federacién, no hay recurso de
amparo, sino sdlo el de responsabilidad, cuando se agoten los demas



EL mal llamado federalismo judicial 187

que franqueen la leyes. Asilo consulta el proyecto, y ésta es una conse-
cuencia natural de los principios adoptados (p. 13).

a. Acotacion precisa del objeto de los juicios de amparo.

Los juicios de amparo se han establecido con el solo objeto de que
los tribunales de la federacién conozcan de ciertas controversias re-
lativas a la constitucion, y cuya resolucion les corresponde conforme
al articulo 101. Si, pues, una de esas controversias ocurre ante un juez
federal por uno de sus actos, lo natural es que é/ mismo la decida, sin
necesidad de un juicio aparte ante otro juez de la propia linea, sino
quedando solamente sujeto a la revision de sus superiores conforme a
las leyes (Barragan, 1987).

b. Elriesgo de multiplicar las instancias del amparo.

De otra manera, se incurrird inutilmente en la inconsecuencia de es-
tablecer juicios de amparo hasta de tres instancias, segin el sistema
actual, contra los jueces de distrito, y de s6lo dos contra los de circuito,
al paso que no habra ninguno contra la suprema corte, a menos que se
atacar la natural jerarquia de estos tribunales (p. 14).

Los jueces estatales ejerzan un control constitucional de manera in-
cidental. En esta exposicion de motivos del proyecto de Ignacio
Mariscal, se recoge la opiniéon de Mariano Otero, respecto a que
los juicios de amparo podrian ser regulados siguiendo el ejemplo
de la reglamentaciéon que en Estados Unidos tienen algunos de
los recursos que se encomiendan a la Suprema Corte de aquel
pais. En efecto, el ilustre jalisciense decia:

Alli el juez tiene que sujetar sus fallos antes que todo a la Constitucion; y
deaquiresultaque cuandolaencuentraenpugnaconunaleysecundaria,
aplicaaquellaynoésta,demodoque sinhacersesuperioralaleyniponer-
seen oposicion contrael Poder Legislativo, ni derogar sus disposiciones,
en cada caso particular en que ella debia herir,lahace imponente.
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2Y por qué no han de poder los jueces de los estados evitar que se
consume un acto contra la constitucion de la republica, oyendo a las
partes sobre este asunto? ;No se hallan también sujetos a ella y obli-
gados a aplicar de preferencia a todas las demas leyes? Luego tienen
jurisdiccion para conocer al menos de las controversias incidentales
sobre aplicacion de la carta fundamental.
[...]
La constitucién, como toda ley, debe entenderse combinando sus dispo-
siciones. Si, por una parte, la resolucion de las controversias de que habla
el articulo 101, corresponde a los jueces federales, y, por otra, toca a los
de los estados aplicar la constitucion de preferencia a todo precepto legal
a los litigios que sentenciaren, quiere decir que el conocimiento de di-
chas controversias puede corresponder a unos y a otros jueces. ;En qué
casos tocara a los unos y en cuales a los otros? La distincion natural es la
que se ha indicado. Cuando la controversia fuere original y aisladamente
sobre uno de los puntos que expresa el articulo 101, toca desde luego co-
nocer de ella a los tribunales federales. Cuando ocurra incidentalmente
un negocio, que por su naturaleza debe ventilarse ante un tribunal de
Estado, es de la competencia de éste conforme a sus leyes (pp. 14-15).

Acepta los juicios de amparo contra resoluciones de los jueces es-
tatales. Siguiendo el desarrollo del argumento que acabamos de
transcribir, Mariscal concluye que, cuando dichos jueces locales
conozcan de manera incidental controversias de las previstas en
el art. 101 de la Constitucion, cualquiera de las partes pueda in-
terponer el recurso de amparo. Dice textualmente:

Cuando ocurra incidentalmente un negocio, que por su naturaleza debe
ventilarse ante un tribunal del Estado, es de la competencia de éste conforme a
sus leyes, pues una vez concluido, si la controversia sobre el punto constitucio-
nal subsiste, porque atin la quiera sostener alguna de las partes, es competente
para decidirla el poder juridicial de la federacion, #nico que tiene la facultad
de interpretar definitivamente la constitucion en cada caso contencioso (p. 15).

Mariscal comenta que la anterior afirmacion no es nueva, porque

asi es como se procede en Estados Unidos de América. Y concluye:
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Aun parece mds natural esa interpretacion entre nosotros, pues que
el articulo 101 comete a los jueces federales la resolucion (tal es la pala-
bra que usa) y no precisamente la sustanciacion de las controversias que
él determine. Por consiguiente, el conocimiento de esas controversias,
que no importe su resolucion propiamente dicha, es decir, la senten-
cia final, acerca de ellas puede corresponder a los Estados. No hay
por lo mismo dificultad alguna constitucional, y si grandes ventajas
en hacer lo que se hace en la nacién vecina, de donde tomamos la idea
matriz de nuestros juicios de amparo, negando la entrada de éstos,
mientras halla un remedio legal que interponer ante los tribunales de
un Estado o territorio (p. 16).

Referencia al articulado de esta iniciativa

Consecuente con sus ideas, Ignacio Mariscal las vierte de una ma-
nera muy propia en el articulado de su proyecto, el cual es muy bre-
ve, de tan solo 36 articulos divididos en cinco capitulos. El primer
capitulo, que corre del art. 1 al 7, fijan de manera precisa el objeto
de los juicios de amparo, bajo el rubro “Introduccién del recurso
de amparo y suspension de la providencia reclamada’; el segundo
regula la sustanciacion del recurso, del art. 8 al 13; el tercero regula
la sentencia y su ejecucion, del art. 14 al 22; el cuarto regula el am-
paro en negocios judiciales, del art. 23 al 26; mientras que el quinto
capitulo contiene disposiciones generales, del art. 27 al 35. El altimo
articulo, el 36, deroga la ley anterior de 1861.

Con el fin de esclarecer lo mas posible el objeto de nuestra inves-
tigacion, que es el relativo a la prohibicion de los juicios de amparo
en materia judicial, conviene transcribir ahora lo dispuesto en los
arts. 23 y 25, que claramente indican en qué supuestos proceden los
juicios de amparo en materia judicial, tanto del orden federal como
del orden de los estados.

Articulo 23. Contra los actos de un tribunal de la federacién no habra
recurso de amparo, sino solamente el de responsabilidad, cuando se
hayan agotado los demas que franquean las leyes.

[...]
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Articulo 25. Dicho recurso no tendra lugar en ningun litigio, sino des-
pués de pronunciada la sentencia principal que cause ejecutoria; y solo
se admitira por una de las violaciones de la constitucion a que se refiere
el articulo 4°, cuando semejante violacién haya ocurrido en la ultima
instancia (p. 23).

Examen del dictamen de las comisiones

Habiéndose recibido en el Congreso el proyecto del ministro de Jus-
ticia sobre la nueva reglamentacion de los juicios de amparo, se tur-
no a las Comisiones Unidas 12 de Justicia y de Asuntos Constitucio-
nales, las cuales presentaron su dictamen durante la sesion del 19 de
noviembre. Firmaron este dictamen Ezequiel Montes, diputado por
Querétaro; Domingo Benitez, diputado por Oaxaca; Rafael Dondé,
diputado por Campeche; y Jestus Gaxiola, diputado por Sinaloa.

Comparando el texto del proyecto enviado por el Gobierno y
el dictamen elaborado por las comisiones del Congreso, encon-
tramos algunas diferencias de fondo y una ligera reordenacion
de su articulado en cuanto a la forma. Una de esas diferencias de
fondo que se aprecian, es la relativa a la opinion distinta respecto
a los antecedentes inmediatos de los juicios de amparo, ya que el
ministro Ignacio Mariscal pens6 que la nueva instituciéon mexi-
cana estaba inspirada en la legislacion vigente de Estados Unidos;
mientras que para las comisiones, que suscriben el dictamen, el
antecedente es claro, pues proviene de lo dispuesto en la Acta de
Reformas de 1847.

Otra de las diferencias tiene que ver con la forma en que se in-
corporan el contenido de los arts. 101 y 102 de la Constitucion de
1857, por un lado, en el proyecto de gobierno, y, por otro lado, en el
articulado del dictamen de las comisiones del Congreso. En efecto,
el art. 2 del proyecto dice:

Todo individuo puede pedir amparo, con uno de los tres objetos

siguientes:

I. Impedir que se viole en su persona una de las garantias consignadas

en el titulo 1° fraccién 12 de la constitucion:



EL mal llamado federalismo judicial 191

Il. dispensarse de cumplir un acto o providencia de autoridad federal
que restrinja indebidamente la soberania de los Estados;

1. dispensarse de cumplir un acto o providencia de autoridad de un Es-
tado, que invada las atribuciones de los poderes federales (p. 20).

En cambio, en el articulado de las comisiones se incorpora
tal cual esta redactado el art. 101 del texto constitucional, cuyo
enunciado conoce bien el lector. Otro cambio es el que tiene que
ver con cierta reordenacion que se da en el dictamen de las co-
misiones del Congreso, por ejemplo, a los articulos relativos a los
juicios de amparo en materia judicial, que, como se ha visto, en
el proyecto de gobierno su regulacidn viene a partir del art. 23,
mientras que en el articulado de las comisiones viene dicha regu-
lacién en los arts. 8, 9 y 10. Copio el art. 8 referente al juicio de
amparo en materia judicial:

Capitulo 11

Amparo en materia judicial

Articulo 8. No es admisible el recurso de amparo contra sentencias de los
tribunales federales. Tampoco lo es contra las sentencias interlocutorias y
definitivas de los jueces y tribunales de los Estados, que no causen eje-
cutoria; en consecuencia, sdlo se dara entrada al recurso, después de
pronunciada la sentencia definitiva que causa ejecutoria (p. 29).

Veamos los principales puntos que arroja el debate del enuncia-
do que se acaba de transcribir, el cual se puso a consideracion del
pleno diciendo: “Se dio lectura al articulo 8°, que dispone no haya
lugar al amparo contra los actos de los tribunales federales, ni con las
sentencias interlocutorias y definitivas de los tribunales de los estados,
habiéndolo sélo contra las que causen ejecutoria” (p. 179).

Jesus Rios y Valles, diputado por Durango, fue el primero en ha-
cer uso de la palabra. Se opuso de manera clara y categdrica a que hu-
biera amparo en materia judicial. Intervino unas seis veces a lo largo
de todo el debate. Al tiempo que exponia los argumentos en defensa
de su conviccidn, traté de combatir los argumentos de quienes opina-
ban que debia haber amparo en contra de las sentencias ejecutorias de
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los jueces estatales. Veamos lo que dijo en esta primera intervencion,
separando las ideas que contiene su exposicion para apreciar mejor
sus razonamientos:

Yo, sefior, me propongo demostrar estas tres proposiciones: primera,
la constitucién no nos obliga a conceder amparo contra las ejecutorias
judiciales. Segunda, es muy conveniente no conceder este amparo. Y
tercera, la interpretacion que las ilustradas comisiones dan de la frac-
cién 1 del articulo 101, probara que debe concederse el amparo contra
todos los actos judiciales (pp. 179-180).

Al desarrollar cada una de sus argumentaciones, o proposiciones,
como €l las denomind, declard que si se aceptara el amparo contra las
sentencias ejecutoriadas, “ya no habra ejecutorias en los estados; las le-
yes de su administracion de justicia interior, quedaran violadas, la sobe-
rania del Estado menguada, y habria que decir que en todos los juicios,
por ejemplo en los criminales, habria una cuarta instancia, en contra de
lo que expresamente dispone el articulo 24 de la constitucion” (p. 180).

Insistié en que lo propuesto por las comisiones iba en contra
del derecho pleno y perfecto de los tribunales estatales “de apli-
car la ley, de vigilar por las garantias individuales y de aplicar
también las leyes federales y tratados de la Unién, conforme al
articulo 126” (p. 181). Igualmente, fue en contra del interés so-
cial, porque hace lenta y “han prolongado mas y mas los litigios
y alejado un gran paso la confianza publica en la pronta adminis-
tracion de justicia” (p. 182).

Luego, pregunto que si las comisiones justificaban en la fracciéon
1 del art. 101, el amparo contra las sentencias ejecutoriadas de los es-
tados, “por seractos de cualquier autoridad, ;por qué no laconceden
contra todos los actos del poder judicial? jQué! ;Los demas actos de
los jueces no son actos de autoridad?”. Y termina diciendo:

Para concluir, sefior, quiero recapitular diciendo que no debe conceder-
se amparo contra sentencias ejecutoriadas, porque el legislador cons-
tituyente no pensoé siguiera en dar amparo contra las providencias del
poder judicial; porque no es éste el espiritu del articulo 101, fraccién i,
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porque se daria el caso que los juicios criminales tuvieran mas de tres
instancias; porque las ejecutorias de los tribunales de los estados, ya no
serfa ejecutorias y se violarian las leyes de los mismos estados, que con
perfecto derecho han declarado ejecutoria las sentencias de sus tribu-
nales, cuando tengan las condiciones sefialadas por sus mismas leyes
porque se violaria la independencia de los estados; porque el articulo
126 del codigo fundamental concede pleno derecho a estos tribunales
para cuidar de las garantias individuales y para conservar en las deter-
minaciones de su resorte incolumes la constitucion, las leyes federales
que emanan de ella y los tratados hechos por el presidente de la Union
con aprobacion del congreso general (p. 182).

Hizo hincapié en que “la cuestion es grave, gravisima [...] vamos
a establecer los juicios por jurados, vamos, por fin, a llegar a esa pre-
ciosa conquista en que hacemos al pueblo juez, que es la fuente de
todo poder” (p. 184).

Después, tom¢ la palabra Rafael Herrera, diputado por Veracruz,
para combatir lo expresado por Rios y Valles, quien “acaba de atacar el
articulo 8 por demasiado amplio: yo voy a atacarlo por mezquino, por
demasiado diminuto” (p. 184).Sefalé que también los jueces podian vio-
lar la constitucion; que “la tramitacion de los juicios puede ser violada
por los jueces’, lo cual “puede suceder a cada paso”. Insistié en que el art.
101, fraccién 1, daba fundamento por aceptar la procedencia del amparo
en contra de los actos de los jueces, puesto que procede “contra actos de
cualquier autoridad” (p. 185). Insistié en que el juicio de amparo es un
recurso ordinario, que tiene “intima conexion con el de amparo de cosas
raices: que tiene una tramitacion especial y propia, y se introduce antes
de todo juicio’?Luego comentd que el articulo “deja abierto el camino
a las arbitrariedades de los jueces de los estados, en la parte mas noble
del hombre, que es su libertad individual”. Finalmente, pidié que “sea
declarado sin lugar a votar”

* Ellector debe recordar que las Siete Partidas regulan cuatro recursos de amparo, uno de
los cuales es para reivindicar la posesion o la propiedad, antes de ir a los tribunales por la
via del juicio plenario de posesion. En mi opinidn, en la Partida Tercera esta el verdadero
origen de los juicios de amparo, incorporados a la Acta de reformas de 1847, asi como a
la Constitucién de 1857.
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Seguidamente, tomo la palabra Exequiel Montes, diputado por
Querétaro y miembro de las comisiones dictaminaras, para exponer
las razones que tuvieran las comisiones para consultar este articulo:
“hayenéltresideascapitales: 1*Noesadmisibleelamparocontralosac-
tosdelostribunales federales; 22 Tampoco lo es contra las sentencias
interlocutorias de los tribunales de los estados; 32. Solo se concede el
amparo contralas sentencias delos mismos tribunales cuando causen eje-
cutoria” (p. 187).

Luego explicé cada una de estas tres ideas; respecto de la pri-
mea, aclaré que, si la constitucion otorga la competencia del ampa-
ro a los tribunales federales, no se podra llevar a cabo este amparo,
sino estableciendo una serie de tribunales que conozcan de esta
clase de juicios de amparo “que sucesivamente se fueran presen-
tando, lo cual es irrealizable, absurdo”. Lo tnico posible es “poner
un limite en los tribunales federales, de acuerdo con el espiritu de
la constitucion. Y por lo que mira a la no aceptacion de los juicios
de amparo contra las sentencias interlocutorias, la 16gica misma
aconseja que sea asi~ (p. 187).

Antes de finalizar esta sesion, hablé José Maria Velasco, dipu-
tado por Guerrero. Manifesté que estaba de acuerdo con la opi-
nio6n de las comisiones (pp. 188-189). Luego comparé los puntos
principales de la ley de 1861 y de la que se estaba discutiendo.
Observd que habia una diferencia importante entre lo que de-
termino la asamblea que aprobo el Acta de Reformas y lo que
fue aprobado por la Constitucion de 1857. La primera nada mas
aceptaba el amparo en contra de actos de los poderes legislativo y
ejecutivo, ya fuese del orden federal o del orden estatal; mientras
que en la constitucion, el articulo 101, fraccién 1, aceptaba los
juicios de amparo contra actos de cualquier autoridad, incluidos
los actos de los poderes judiciales.

Sobre este tltimo punto, sefialé que no era posible aceptar el am-
paro contra los tribunales federales por lo que dijo Ezequiel Montes,
pero si se debia aceptar el amparo en contra de los sentencias que
causaran ejecutoria de los tribunales de los estados, recomendando
que, tratandose de proteger la libertad individual, debia autorizarse
un amparo directo ante el juez de distrito, tal como se hace por el ha-
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beas corpus, sin que la demanda llegue a la Suprema Corte: “En todos
los demas casos, los males que cause un tribunal de Estado, pueden
repararse por el recurso a la Suprema Corte; pero no asi trataindose de la
libertad individual” (p. 191).

En el curso de la sesion siguiente, del dia 29 de diciembre, puesto
de nueva cuenta a debate el art. 8, tomo la palabra Baz y Valente,
diputado por Jalisco, para decir que atacaria este articulo “de fondo”,
como lo hizo Rios y Valles:

Yo creo que debe suprimirse, o debe prevenir que no se admitan los jui-
cios de amparo contra las sentencias de los tribunales de la Republica.

No se puede suponer que los legisladores del 57 quisieran conce-
der amparo contra las sentencias de los tribunales, porque no es necesa-
rio, y porque esto perjudicaria a los intereses publicos y privados.

No es necesario, porque sin el nombre de amparo ese recurso exis-
te perfectamente asegurado en nuestro derecho comun. Ese juicio de
amparo esta establecido desde el patriarcado. Perfeccionadas las socie-
dades, ese recurso se perfecciond con las instancias. Estas son garan-
tias a favor del individuo; y ademas de la 12, 22, y 3* instancia, quedan
aun la responsabilidad y el juicio de nulidad.

Si se quieren dar mas garantias se llega al absurdo, pues tendria-
mos una instancia mas, y para todas los accidentes de un juicio, lo cual
no quiere la constitucion, que expresamente previene que no haya mas
que tres instancias en un juicio, y tuvieron razén, puesto que de este
modo no fenecerian los juicios en una ni en mas generaciones, sino
sélo por la desaparicion de la cosa en litigio.

En las leyes del 36 se establecié un poder conservador, cuyo fin no
era otro que el aseguramiento de garantias; pero en ninguna de sus fa-
cultades se le concedia la de revisar las sentencias de los tribunales, sino
cuando se decia nulidad, y eso excitado por alguno de los otros poderes.

En 1852, el ministro de justicia de aquella época, inici6 la ley de
amparo y dice en su parte expositiva: (Leyo) Se ve, pues, que tampoco
quiso que lo que quiere el articulo que se discute; y repito que esto es
natural, puesto que es la exageracion de un principio, que lleva a la
subversion de las cosas (p. 192).
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Después del diputado por Jalisco, intervino Rafael Herrera
para manifestar que los casos citados en que los jueces violaban
la Ley de Amparo de 1861 “no valen nada”, y que lo tnico que
mostraban era que también esa ley podia ser violada; luego insis-
ti6 en que el articulo se oponia a la constitucion, “ante la que es
preciso inclinarse y callar; y ruego al congreso que deseche dicho
articulo” (p. 193).

El diputado por Michoacéan, Rafael Lama, tom¢ la palabra para
decir que en los términos en que esta redactado el articulo “no le pa-
rece aceptable, porque no da lugar al juicio de amparo, en los casos
en que debia concederse, y le da entrada en otros en que no cabe”.
Apoyaba las “muy buenas razones” expuestas por Rios y Valles, pero
que, con independencia de esas razones, si se permitia que el amparo
se interpusiera en contra de las ejecutorias,

vendria a ser como una nueva institucion en juicios que deben repu-
tarse fenecidos, puesto que las sentencias llevan el caracter de ejecuto-
rias, y entonces el juicio se convertiria en un verdadero recurso contra
la mente y letra de la constitucion, pues, aunque la comision a este
juicio le ha llamado recurso, no es ni puede ser recurso, y los articulos
101 y 102 que lo establecen, muy claramente hablan de controversias,
de juicios, de sentencias, sin que pueda presumirse que hayan tenido la
mira de crear un recurso.

Conforme a la constitucion, no se halla expreso que los juicios ci-
viles no hayan de tener mas de tres instancias; pero respecto de los
criminales, si hay un articulo que expresamente previene que no pue-
dan tener mas de tres instancias, y en los civiles asi lo determinan los
principios comunes de legislacion.

De aqui que es necesario inferir que conforme a la constitu-
cidn, el juicio de amparo no cabe en las sentencias ejecutorias de
ningun tribunal, porque equivaldria, o seria en realidad una nueva
instancia o un recurso prohibido por nuestro cédigo fundamental
(pp. 193-194).

A continuacion, refuté el argumento de Montes, diciendo que
si se aceptara el amparo en contra de los tribunales federales, para
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conocer de estos amparos, habria que crear nuevos tribunales, con-
tra cuyas resoluciones habria que aceptar nuevamente los juicios
de amparo, y asi el sistema se iria al infinito. Lama lo precisé de la
siguiente manera:

que los tribunales no son los que vulneran las garantias, sino los jueces
que los forman, que son las autoridades, y contra los actos de éstas,
pueden conocer los mismos tribunales, sin crear otros, con distinto
personal, a lo que proveen las leyes, dando sustitutos a los jueces en los
impedimentos de éstos.

Por otra parte yo no veo razon para excluir los actos de los jueces
federales, cuando son tan susceptibles y capaces de lastimar las garan-
tias individuales, como todos los otros jueces.

Pero no por esto creo que en los incidentes o en el progreso de un
juicio de amparo quepa un nuevo juicio de la misma naturaleza, por-
que esto si seria interminable.

Convengo en que en este caso no seria conveniente dar lugar de
amparo, y que tampoco lo seria acerca de la materia que se litiga en otros
juicios, esto es, contra aquellas cosas que estan sub iudice o in lite; pero no
seria lo mismo respecto de los otros asuntos de que pueden o deben cono-
cer los tribunales de la federacion, y en las violaciones que tanto éstos
como los de los Estados pueden causar a las garantias individuales en
el progreso del juicio y sus incidentes (pp. 194-195).

Termind diciendo que sila comisién no modificaba el articulo “en
términos aceptables’, suplicaria “a la asamblea que lo declare sin lu-
gar a votar”.

Volvid a tomar la palabra el diputado Herrera, quien, por un
lado, negd que los juicios de amparo contra los jueces estatales
fueran una cuarta instancia, y que en todo caso ya habia sido
aceptada por los representantes de dichos estados en la Asamblea
Constituyente, que aprob¢ el art. 101 de la Constitucién. Sefiald
que por esta misma razdn, dichos estados aceptaron que se les
limitara en este punto su soberania (p. 195). Contraargumento de
manera personal al diputado Baz, “alarmado porque tratamos de
afianzar las garantias individuales y de ponerlas a cubierto de las
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arbitrariedades de los jueces, ve ya la disolucién social y los jui-
cios de Dios™ Y concluyé que si dicho articulo no era modificado,
de manera substancial, le negaria su voto (pp. 196-197).

De nueva cuenta tomo la palabra Rios y Valles, para insistir en
los razonamientos que ya habia expresado. Insistid en que “el arti-
culo mengua la soberania de los Estados”, porque destruia la admi-
nistracion de justicia, haria interminables los juicios y centralizaba
la administracién de justicia de un modo inaudito y no verificado ni
en las administraciones mas despoticas.

Luego anadid que si se aceptaba el juicio de amparo contra las
ejecutorias de los jueces estatales, “ya no seran ejecutorias, porque
pueden nulificarse por los juicios de amparo [...] veremos abrir este
juiciodetodaslasejecutorias [civilesy criminales], veremos venir has-
ta esta capital los fallos de los juicios verbales por injurias leves” (p.
197). En particular, respecto a la afirmacion de Velasco sobre que el
amparo no menguaba la soberania delos estados, record6 que la “tni-
ca limitacion de la soberania de los estados” es la que se encuentra
en el art. 117 de la Constitucion, en el cual se dice que las facultades
que no estén expresamente concedidas a los funcionarios federales se
entienden reservadas a los estados:

No me cansaré de repetir que ese articulo s6lo concede el amparo contra
los actos del poder administrativo y las leyes de los poderes legislativos. Ya
dije y ahora lo repite, que el legislador constituyente ni penso siquiera en
hacer extensivo elamparo contrael poder judicial.

Ya dije, y ahora repito, que esa verdad ha sido confesada por los 6r-
ganos de las respetables comisiones; y que es una verdad probada, por la
tradicion de las discusiones habidas al tratarse del articulo 101 del cddi-
go fundamental y de la ley vigente atin sobre juicios de amparo (p. 198).

Rios y Valles, después de comentar el art. 117, preguntd: “3don-
de se halla ese precepto de la constitucion, que concede a los tribu-
nales federales el derecho de terminar las contiendas de los tribu-
nales de los Estados?”. Despues, resalté las bondades de los juicios
de amparo:
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Sefior: el recurso de amparo esunainstitucion muyhermosa, creadapara
dar un golpe de muertealatirania, paraacabar conlos escandalosy colisio-
nesdelospodereslegislativos, para arrancaralpoderadministrativotodaslas
usurpaciones, paraatarlelas manos con que pudiera atacar los derechos mas
preciosos de los ciudadano, para establecer la mas completa armonia entre
los Estados y la federacion (pp. 198-199).

Contrastando su exposicion, terminé diciendo:

y si ahora aprobamos el articulo 8° desnaturalizamos completamente
tan hermosa institucion; sembramos en nuestra cansada sociedad la
anarquia, la disolucion, la muerte [...] todo es la violacién de la sobe-
rania de los Estados, todo es un golpe de muerte a la administracion
de justicia de los mismos. Nada de esto, sefior. Solamente creo que
podemos admitir este principio: No haya juicio de amparo contra el
Poder Judicial (p. 199).

El diputado Baz y Valente le contesté a Herrera las alusiones per-
sonales: “que se espanta de que siempre hay una instancia mas” (p. 199).

Momentaneamente se suspendié el curso de la discusion para oir
un informe del ministro de Hacienda, después del cual prosigui6 el
debate y tom¢ la palabra el diputado Velasco. Comenzé diciendo
que, de conformidad con el giro que habia tomado la discusién, “me
pone en el caso de sostener el principio que esta en el articulo, a reser-
va de proponer alguna adicion para que en el caso de que sea vulne-
rada la libertad individual por los tribunales estatales o militares, se
pueda acudir al juez de distrito de manera inmediata” (p. 199). Luego,
combatio los razonamientos expuestos para decir que el amparo con-
tra las sentencias judiciales era inconstitucional. Estas razones eran
atendibles, “pero no lo son en términos que se desatienda el tenor
expreso de la ley,” pues estaba convencido de que “los constituyentes
del 57 extendieron el amparo a negocios judiciales, con toda delibera-
cién” (p. 200).

Mas adelante, invocé lo dispuesto en el art. 97, en relacion con el
126, para llegar a la siguiente conviccién personal:
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Ambas disposiciones fueron tomadas de la Constitucion de los Esta-
dos Unidos, en cuya nacién,comodiceel ciudadano ministrodeJusticia
en su iniciativa, fueron combinadas en términos que la Corte Suprema
tiene jurisdiccion de apelacion sobre todos los tribunales de Estado, en
los litigios en que se trata de aplicar la constitucion y leyes constitucio-
nales, ejerciéndose esajurisdiccion cuando el negocioha concluidoenel
Estadorespectivo.

[...]

Asi, el espiritu del Congreso constituyente, las facultades constitucionales
delostribunales de la federacion, la necesidad de hacer eficaz la supremacia
delaley fundamental, y finalmente, la amplitud que la #itima da alos jui-
cios de amparo, indica que las sentencias de Estado contrariasala cons-
titucion, estan sujetas a los juicios de amparo en los términos del pacto
federal (pp. 200-201).

Seguidamente, comentd que las razones que se habian expuesto en
contra de esta interpretacion no le convencian. Asi, respecto a que los
juicios criminales no podian tener mas de tres instancias, y que con el
concurso del amparo habria una cuarta instancia, Velasco respondi6 que

para interpretar las clausulas de nuestra constitucion, no deben conside-
rarse aisladas del resto, ella es un conjunto, y con frecuencia, para en-
tender un articulo en su genuino sentido, necesario serd examinar el
contenido de otros.

Establecido el recurso de amparo por el articulo 101, no por eso se
modifica el articulo 19. No podra haber mds de tres instancias en juicios
criminales; pero sien ello se tratade una cuestion constitucional, cabe el
recurso de amparo. [...] Eljuiciodeamparoesunacuestiéonenteramente
diversadeljuicio,conmotivodel cualaquél se promueve. Sibien es cierto
que el segundo da origen al primero, hay entre uno y otro una marcada
linea de separacion que siempre lo dividira, haciendo imposible la con-
fusion entre ellos. Su diversa naturaleza, el vario fin a que se dirigen, la
diferenteleyaque unoyotrose arreglan, la distinta jurisdiccion que cono-
cen, los separaran aunque aparezcan unidos. Asi el juicio de amparo nunca
puede considerarse como instancia de otro juicio, sino como un juicio ente-
ramente separado de aquel con cuyo motivo se intenta el primero (p. 201).
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El diputado por Guerrero se hizo cargo de lo dispuesto en el ar-
ticulo 117, invocado por Rios y Valles a favor de la soberania interna
de los estados, combatiendo la procedencia del amparo en contra
de las sentencias de los jueces locales. Sobre este particular, Velasco
dijo: “Reconozco la exactitud del principio, pero no la de su aplica-
cién; los Estados no son soberanos hasta el extremo de que uno de
sus poderes viole el cddigo fundamental, sin recurso alguno contra
su violacion”; y reiteré que “en este punto estd, pues, expresamente
limitadas las facultades de los Estados por el articulo 126” (p. 201).

Velasco a continuacion se aventurd a decir que tal vez en el enun-
ciado del art. 8 no debié emplearse el vocablo “ejecutorias’, que habia
dado lugar al extenso debate, y hubiera sido mejor decir que el recur-
so de amparo tendria lugar cuando se hubieren agotado los recursos
ordinarios. Respecto a que el juicio de amparo pudiera promoverse
para defender asuntos pequenos, contestd: “la gran ventaja del amparo
es que la defensa de las instituciones se confia al interés individual: sien-
do la cuestion de instituciones, no cuestion de cantidad, sino cuestion de
principios, tanto da que la constitucion se viole por pequefias como por
grandes sumas” (p. 202). Concluy6 su intervencion con lo siguiente:

opiné ayer contra el articulo, porque no se exceptuaba la libertad indivi-
dual: estando de acuerdoconelprincipioquecontiene,hecreido,sinem-
bargo, que debe tener una excepcion, reservandome presentar una adi-
cion, que garantice la libertad individual en un juicio de amparo directo
al juez de distrito contra los jueces de los Estados y los militares (p. 202).

El hilo del debate sobre el art. 8 se reanud6 durante la sesion del dia
31 de diciembre, con la intervencion de Rafael Dondé, diputado por
Campeche y miembro de las comisiones dictaminadoras. Coment6 que
el proposito de los autores del articulado que se debatia era provocar una
discusion para conocer si estaba en el espiritu de la camara otorgar el
remedio del amparo contra las decisiones de los tribunales, y aifrmé que
se habia logrado el propdsito, “pues la mayor parte de los oradores ha
impugnado esta idea: el sentido de la mayoria de la asamblea no le es fa-
vorable” (p. 204). Solamente le restaba explicar cudles fueron los motivos de
la mayoria de las comisiones para ir en contra de la procedencia del juicio
de amparo en materia judicial. Y afiadio:
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Lostribunalesnohansido desdelaépoca masremota, masque unainsti-
tucion deamparoa favor de los derechos legitimos. Esta es hoy también
su mision, y la ejercen aplicando con rectitud laley escrita en cada con-
troversia que ante ellos se suscita. Reconocido el caracter propio delas
funcionesjudiciales, ;no esverdad queseencuentraabsurdaychocando
conel sentidocomun,laideadeampararencontradel poderamparador;
yestableceralefectoun tribunal que proteja al ciudadano contra el tribunal
aquien acudié demandando proteccion?

Si tal necesidad existe, lo que ocurre consultar no es un contrape-
so a esa autoridad, sino convenir en que contraria su institucion, y que
oprimeal individuo en vez de defenderlo, yno vienea ser sino un tribunal
mal organizado, compuesto de magistrados prevaricadores o sujeto a leyes
contrarias al bien comun.

Reférmese en ese caso lo uno y lo otro, pero no se establezca la
apelacion a otro poder jurisdiccional diverso, porque también habra que
admitirse la probabilidad de que éste abuse, y serd indispensable ir estable-
ciendo una gradacion de tribunales hasta el infinito (pp. 204-205).

Después de tan interesante comentario, Rafael Dondé recomen-
dé, como remedio, las siguientes medidas:

<

El remedio de los vicios de la judicatura no se encontrara principalmen-
te en la serie de revisiones a que sus fallos estén sometidos. Establézcase una
perfecta organizacion judicial; promiulguese una legislacion uniforme y co-
dificada, sencilla, y en consonancia con el espiritu de la época; fijense pro-
cedimientos breves, eliminandose los superfluos; decrétese la publicidad
en los juicios; hagase efectiva la responsabilidad judicial, y las garantias
del ciudadano encontrardn siempre defensa en los tribunales.

En esto ha de hacerse consistir el remedio, no en la absurda teoria de
implorarprotecciénde un orden de tribunales contra las decisiones de los
de otro orden (p. 205).

A continuacion, comentd que la Constitucion federal impone el
deber a todas las autoridades del pais el defender y sostener las ga-
rantias que otorga, segun se declara en el art. 1; que los tribunales
locales, a la par que los federales, tienen competencia para aplicar
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la constitucion y hacer efectivas las garantias individuales; que no
se debe olvidar el fin con el que el pueblo mexicano ha adoptado el
Gobierno federativo, el cual, ademas de proporcionar el bien de la
fuerza y de la confraternidad, conserva la propia soberania de los
estados, permitiéndoles dentro de si mismos la satisfaccion de sus
necesidades y, sobre todo, disponer con independencia de lo relativo
a su régimen interior: contar con jueces propios que definiesen, den-
tro de su territorio, las contiendas de sus habitantes (pp. 205-206).
Luego, sefialé que

losEstadoshantenido queabdicardesusoberaniaenloqueconcierneala
administracion, y someterse a la mas absoluta y rigurosa centralizacion, la
mas odiosa y abrumadora de todas, porque reserva alos poderes federales,
suprema corte, dispensar lajusticia, que eslanecesidad de cada momento y
que viene a constituir el pan cuotidiano de los pueblos de justicia (p. 206).

En este contexto, Dondé aseguré a la asamblea que en su es-
tado, Campeche, “que con honra para mi represento en esa asam-
blea, no se despoja de sus atributos de soberania, y que la conser-
vara integra para administrarse justicia dentro de su territorio,
sin sujecidn a un poder distinto” (p. 206). Después, aiidié que le
seria muy facil demostrar que no habria en toda la nacién una
sola contienda judicial que no fuera susceptible del remedio del
amparo, so pretexto de la violacién de una garantia individual. Y
se pregunto:

;Qué queda de positivo a la justicia de los Estados? ;No es mas cuerdo
suprimir los tribunales locales, y dejar s6lo que los de la Unién decidan
todos los litigios?
[...]
Conveniente es que los tribunales locales sean independientes y ten-
gan un poder no restringido por la justicia federal para administrar
justicia.

Pero no por esto dejaremos en sus manos absolutas la interpre-
tacion y la explicacion de la ley constitucional o de garantias, o de las
generales de la Unidn, porque seria quebrantar el lazo federativo.
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Este pacto que obliga a todos los Estados, seria entendido y obser-
vado por cada uno de ellos a su manera, y el mismo obligado vendria a
ser juez de sus propios compromisos (pp. 206-207).

Después de otros comentarios relativos, por ejemplo, a hacer va-

ler el art. 126, subordinando a su tenor a las constituciones locales,
termin6 como empezd, diciendo que, suponiendo quelas comisiones
habian entendido el sentido de la cdmara, solicito retirar dicho art. 8
para ofrecer una nueva redaccion. Se acordé el retiro del articulo, los
miembros de las comisiones deliberaron vy, antes de que terminase
la sesion, presentaron la nueva redaccion, bajo el término siguiente:
“No es admisible el recurso de amparo en negocios judiciales” (p. 209).

Tomo la palabra Montes para justificar, a nombre de las comisio-

nes, el cambiorealizado en el art. 8:

El articulo 8°. Que presentan reformado las comisiones, dice: este
articulo sufri6 un largo debate, que hizo comprender a las comisiones
que el Congreso estaba en contra, aunque no puede asegurar si contra
todo o sélo contra una parte; han creido que debe subsistir la primera
parte de dicho articulo. Los motivos que tuvieron para creerlo asi, son
los siguientes: es un hecho que en la discusion del articulo relativo a
la constitucion, en el congreso constituyente, ninguno de los orado-
res habld ni una palabra que dijera que debia haber amparo contra
las sentencias judiciales; y al discutirse el articulo 100 del proyecto,
que se convirtié en el 101 y 102 de la constitucion, no se dijo que
debia concederse el amparo en dichos negocios. Hay mas, las comisio-
nes interpelaron a varios miembros del constituyente, que estan hoy en
el Congreso, y dijeron que ni se pensd en conceder el amparo para
negocios judiciales.

Ve el Congreso que estd de manifiesto el espiritu del constituyente,
espiritu que se palpa en vista del resultado que ha producido el amparo
en negocios judiciales, que no ha sido mas que la impunidad de los
criminales; como esto no ha de quererlo el congreso, las comisiones
han redactado el articulo como lo presentan. Asi dejara expedito lo
mas importante de la administraciéon de justicia, que es, que la pena
siga pronto al delito. Tal como estd hoy la ley vigente, los defensores
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tienen muchas chicanas y muchos medios para pedir el amparo, y el
hecho es que no se ejecutan las sentencias. Siendo largas las formas ju-
diciales y no habiendo policia preventiva, hay mas razén para no dejar
la puerta franca a la impunidad. Si las comisiones se han equivocado y
el congreso reprueba el articulo, lo estudiaran de nuevo, segun el espi-
ritu de la discusion; pero si lo aprueba, quedara el camino llano para la
aprobacion de la ley, y el congreso habra hecho un positivo beneficio a
la reptblica (p. 210).?

Herrera hizo una interpelacion a las comisiones, preguntando
por qué siendo seis los miembros de las comisiones, sdlo habia cuatro
firmas al pie del articulo que se presentaba reforma. Entonces Dondé
le contestd que, cuando la comision solicité la autorizacion para reti-
rar el articulo, el diputado Benitez no se hallaba en el salén y que el
sefior Zamacona se habia ausentado por enfermedad (p. 211).

Seguidamente, el diputado por Veracruz comenté que “mientras
mas se empeiian los ilustres miembros de las comisiones en cenirse a
los preceptos constitucionales, me parece que mas se alejan de ellos;
ahora abandonan sus teorias de términos medios, para aceptar el prin-
cipio absoluto de que no debe concederse el recurso de amparo en
ningun estado de los negocios judiciales” Esto es algo, “si quiera hay
consecuencia de principios, y no podemos ahora decirles como antes,
que no hay razén para conceder ese recurso en la secuela, y si en la
ejecutoria de los juicios” (p. 211). Luego se preguntd: “3qué hemos ade-
lantado? Las comisiones no salen de su sistema de restricciones; aven-
tajan en ellas ya al ciudadano Ministro de justicia, y nos vuelven hoy a
presentar en su articulo la sombra de la tirania, con su mano de hierro
dispuesta a ahogar la libertad”. Herrera volvié a insistir en tratar de ha-
cer valer sus razonamientos, que ya se han transcrito en paginas atras,
a partir de la explicacion que, en su opinidn, debia darsele al art. 126.

En este punto, no estaba conforme con la interpretacion que ha-
cian sus opositores, como su compafero Rios y Valles, para quienes el
enunciado de este articulo obligaba a respetar la supremacia constitu-

* He transcrito la intervencién completa, precisamente para apreciar el nuevo plantea-
miento que se presentd al pleno por parte de las comisiones.
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cional tanto a los jueces federales como a los locales, de manera que
los jueces locales también tendrian la facultad de aplicar los juicios
de amparo a fin de hacer prevalecer dicho principio de supremacia.

Para Herrera, el art. 126 no contenia de manera expresa la
facultad de otorgar el amparo a los jueces locales, pues entendia
que se trataba de una facultad “omnimoda, exclusiva y terminan-
te” que se concedid a los tribunales federales en el art. 101 (p.
213). La aprobacidn de este articulo “cierra a los ciudadanos el
medio de salvarse de los atentados de aquéllos, hace ilusorias las
garantias del articulo 17 de la constitucidn, conculca la fraccién i
del articulo 101, y mata para siempre y sin esperanza de remedio
la mas preciosa garantia del hombre que es la libertad individual”
(p. 214).

Después intervino el diputado por Durango, y empez6 celebran-
do la nueva reaccion del articulo que se debatia, felicitando a las co-
misiones (p. 214). Senalo6 que

se han servido adoptar mis pensamientos que literalmente han sus-
tituida al articulo 8° que combatiamos [...] podemos atrincherarnos
conlaconveniencia publica,conlanecesidad supremade quehayaennuestra
patria una administracion de justicia expedita y no sofocada por el jui-
cio de amparo, y no nulificada por la chicana, que se acogeria y agrandaria
como una sombra, entre los pliegues de este recurso, mil veces precioso por
otros titulos (p. 214).

Enseguida, Rios y Valles examiné lo dicho por Herrera sobre el
punto de que el nuevo art. 8 era “un golpe de muerte a la libertad”,
y afadio:

Sefor, éstasnoson masque palabrasquenofundael orador. Loquesiaho-
galalibertad,lo quevaasembrarlaanarquia,loqueconladisoluciéondela
sociedad nostraeratambiénla muerte de las garantias individuales, es que
nulifiquemos la administracion de justicia con el juicio deamparo, es que
mengiiemos la soberania de los Estados con el mismo recurso, cuyo fin,
cuyas tendencias son tan preciosas, son tan importantes, son la vida
del régimen federativo (pp. 214-215).
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Volvi6 a insistir diciendo que de no ser asi, se abriria

la puerta de un laberinto eterno a la chicana, al fraude, a la mala fe, al cri-
men, que se ocultaran y defenderan perpetuamente del juicio de amparo.
[...] Ya he repetido muchas veces el grandioso objeto de esta institucion,
que consignaron nuestros legisladores contra la tirania del poder adminis-
trativa, y para establecer la paz y la armonia entre los poderes legislativos.
Esa es su mision, y no sembrar la anarquia y la disolucion social (p. 215).

Seguidamente, frente a la opinion de que la propuesta de la nue-
va redaccion del art. 8 no llevaba la firma de los seis integrantes de
las comisiones dictaminadoras, Rios y Valles contesté que de confor-
midad con el reglamento, bastaba que los dictdimenes fueran aproba-
dos por la mayoria de dichas comisiones. Luego, se refiri6 “a la poca
firmeza por parte de los ciudadanos de la mayoria de dichas comi-
siones”. Reargumentd en contra de lo expuesto por el diputado Ra-
fael Herrera, y termind pidiendo al Congreso que aprobara el art. 8,
“tal como nos lo han presentado las honorables comisiones” (p. 216).

Santiago Acevedo, diputado por Zacatecas, no estaba conforme
con la manera en que las comisiones procedieron a formular el nue-
vo enunciado del art. 8, y mencioné que no “inculpa por la precipi-
tacion o ligereza’, sino porque “no esta todavia firme” en este punto.
Pas¢ a refutar cada una de las tres consideraciones en que “esa mis-
ma mayoria” fundaba su reforma.

Sobre el primer razonamiento, el cual consistia en que “se pro-
longaria excesivamente la duracion de los litigios”, Acevedo dijo que,
después de la sentencia que causa ejecutoria,

no tienen mas prolongacion porque haya o deje de haber juicios de am-
paro, porque por estos juicios no se vuelve a examinar el mismo asunto
de que haya conocido el juez o el tribunal, porque “la violacién de las ga-
rantias individuales es una cuestion totalmente diversa de la que lo moti-
vo; diversas las personas que en ella intervienen, diversos los jueces ante
quienes se ventila, diversa la tramitacion, y diversas las reglas conforme
a las cuales se haya de resolver. Todas esas particularidades constituyen
al amparo en juicio totalmente diverso de los comunes (p. 218).
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Sobre el segundo razonamiento, que sefialaba que después de con-
sultar a varios diputados constituyentes presentes en el Congreso se
llegé a la conclusion que la asamblea constituyente no tuvo la inten-
cién de admitir los juicios de amparo en materia judicial, Acevedo
contestd que contra esa opinion, “se podrian invocar otras muchas de
individuos del mismo Congreso, e incluso del Congreso de 1861, que
expidio la ley vigente”.

Finalmente, respecto a la tercera argumentacién sobre que los
juicios de amparo hayan producido la impunidad de los malhecho-
res, sefial6: “me parece ser una tesis absolutamente improbable: mas
aun, inexacta’, y afladi6 que los argumentos en que la mayoria funda-
ba la reforma propuesta “no son buenos” (p. 219).

Acevedo se refirié a otra clase de argumentos, como por
ejemplo al dicho que los juicios de amparo anulaban el caracter
de cosa juzgada de las sentencias ejecutorias, a lo que respondid
que la “controversia sobre la cuestion de las garantias, no es la
continuacidn resuelta y ejecutoriada”; mencioné que tampoco el
abuso en el uso de los juicios de amparo era una buena razén para
suprimirlos en materia judicial. Igualmente, insistié6 en que no
existia intromisién en la administracidn interior de los estados,
“porque la cuestion de las garantias individuales es enteramente
diversa” de las que cada estado es libre para hacer que se decidan
por sus jueces. Por tltimo, mencioné que la propuesta del art. 8
contenia una restriccion que “es contraria” a lo dispuesto en el
art. 101 (pp. 220-221).

Agustin Silicio, diputado por Guanajuato, comentd que votaria
en contra de la propuesta, y menciond tres razones. La primera era
que el art. 101 comprendia a todas las autoridades, incluidos los jue-
ces; la segunda senialaba que los juicios de amparo eran independien-
tes de todo otro procedimiento; y como tercera razén comentd que
no se habian destruido los razonamientos de quienes se manifesta-
ron en contra de dicha propuesta (pp. 221-225).

Montes se hizo cargo de los razonamientos del diputado Agus-
tin Silicio. Empez6 recordando que ya habian sido contestadas por
el diputado Baz Valente, pero que de todos modos examinaria “qué
fuerza tienen”. Luego agrego:
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La comision ha presentado dos argumentos que no pueden ser destruidos;
y son que ni en la parte expositiva del proyecto de constitucion, ni en el de-
bate que sufrié en el constituyente el articulo 100, que dio origen al 101 y al
102 de la ley fundamental se encuentra una sola palabra, de la cual pueda
inferirse que fuese la mente de los legisladores hacer extensivo el recurso
de amparo al poder judicial. La comision, por otra parte, ha inquirido de
los miembros que fueron del constituyente, y se encuentran actualmente
en el seno de la asamblea, y todos estan conformes en que no se toco el
punto de que se trata; de modo que sélo por una errada interpretacion, ha
podido establecerse el amparo en negocios judiciales (p. 226).

El otro argumento, segiin Montes, era sobre los juicios civiles que
no tenfan mas que dos instancias, como el ejecutivo mercantil, el cual se
ventilaba sin que su resolucion causara ejecutoria, porque todavia po-
dria interponerse el juicio ordinario; esto es, que efectivamente existian
otros medios para combatir las resoluciones judiciales. Insistio en que el
dictamen fue firmado por la mayoria de las comisiones, lo cual bastaba
de conformidad con el reglamento. Terminé pidiendo al pleno que se
sirviera declarar que habia lugar a votar dicho articulo (p. 226).

Habia urgencia en la aprobacion de este proyecto de nueva ley
de amparo. El Congreso aprobo dedicarle el mayor tiempo posible
a su debate. La iniciativa del Gobierno llevaba la fecha del dia 30 de
octubre de 1868; el dictamen de las comisiones fue del dia 19 de no-
viembre; y el debate en lo general comenz¢ el dia 27 de noviembre,
quedando aprobada la nueva ley el 19 de enero de 1869.*

Es importante comentar que en varias de las sesiones estuvieron
presentes el ministro de Justicia, Ignacio Mariscal, quien firm¢ la
iniciativa, y José Maria Iglesias, ministro de Gobernacién. El debate
del capitulo 11, relativo al amparo en materia judicial, comenzé du-
rante la sesion del 28 de diciembre de 1868, y se desahogé durante
las sesiones del 29 y 31 del mes de diciembre, del 2, 4 y 9 de enero,
fecha en que se apruebd, en votaciéon nominal, el art. 8 por 64 votos a
favor y 44 en contra (p. 272).

* El texto aprobado de la nueva ley puede verse en Barragén (1987: 314 y ss.).
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Conclusion

Es un debate muy importante, al menos en mi opinioén, por la im-
pronta que los juicios de amparo, tal como se muestra en este debate,
estaban llamados a causar en todo el sistema de procuracion e im-
particion de justicia en México, desde los inicios de su incorporacién
a un texto constitucional hasta nuestros dias. Es intenso, como ahora
dirfamos; no fueron muchos en nimero los diputados que participa-
ron en él, pero su intervencion fue de manera reiterada, insistiendo
mucho en sus respectivas y encontradas opiniones.

Como habra apreciado el lector, yo he procurado copiar pasajes
amplios, a veces completos, de las intervenciones de los diputados
en este punto relativo al amparo en materia judicial. Dichos pasajes
son una invitacion a la reflexion. En el debate se advierte que todos
coinciden en las bondades y la importancia de los juicios de amparo.
Discrepan sobre si deben ser procedentes o no en materia judicial,
ya sea federal o local.

Las opiniones analizadas son irreductibles, irreconciliables.
Lo fueron ayer, durante este debate del proyecto de ley. Hubo ma-
yoria de veinte votos a favor de la prohibicion total del amparo
en materia judicial. Después, durante el debate de la tercera ley
reglamentaria de 1882, que también ha sido recopilado en otro
libro de su servidor, se reproduce el mismo debate, incluso algu-
nos diputados al Congreso de 1868, como Rafael Herrera, parti-
ciparon en este de 1882, y hubo mayoria a favor de levantar por
completo dicha prohibicion.

Desde 1882 se mantiene la procedencia del amparo en mate-
ria judicial hasta nuestros dias. Los jueces federales o la doctrina
oficial habla del federalismo judicial, y aun la doctrina académica,
para justificar la tutela completa de los jueces federales sobre los
jueces locales.;Qué es lo que ha prevalecido desde 1882 a la fecha:
las bondades tedricas de los juicios de amparo, reconocidas por
unos y otros opinantes, o las practicas, reales y diarias, de los abu-
sos, de las chicanas y de la misma complicidad, que ya se sefialaron
en este debate de 1869?
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Empecé a trabajar esta clase de juicios en la Facultad de Derecho de
Valencia, Espafia, desde 1970, con mi tesis de licenciatura y con la de
doctorado. Denuncié el gran absurdo de mantener esa tutela de un siste-
ma de jueces, el federal, sobre otro sistema de jueces, el local mexicano,
con un sistema de juicios de amparo, cuyas bondades tedricas apenas
tienen lugar en su practica; y cuyos inconvenientes practicos, lejos de
disminuirse, se han acrecentado a extremos realmente alarmantes.

Frente a estos hechos, lo prudente, inteligente, econémico y co-
rrecto cientificamente seria suprimir el sistema de jueces locales. En
palabras de Dondé: “;Qué queda de positivo a la justicia de los Esta-
dos? ;No es mas cuerdo suprimir los tribunales locales, y dejar sélo que
los de la Unién decidan todos los litigios?” (p. 206).

Desde este punto de vista y a la distancia de casi ciento cin-
cuenta aflos, seria absurdo tratar de volver a discutir el tema, bajo
el mismo planteamiento historico, a saber, sobre si los juicios de
amparo favorecen el federalismo judicial, o sobre si lo han con-
vertido en un gran absurdo y, como todo lo absurdo, en una in-
mensa irracionalidad.

Yo me quedo con una leccion historica, que esta en este mis-
mo debate de 1869 y se expresd por boca de varios diputados,
entre ellos por Baz y Valiente y Dondé. El primero dijo: “Ese juicio
de amparo esta establecido desde el patriarcado. Perfeccionadas las
sociedades, ese recurso se perfeccioné con las instancias. Estas son
garantias a favor del individuo; y ademas de la 12, 22, y 32 instancia,
quedan aun la responsabilidad y el juicio de nulidad”. Dondé ex-
presé la misma idea: “Los tribunales no han sido desde la época
mads remota, mas que una institucién de amparo a favor de los
derechos legitimos”.

Yo ahora, como punto final, solamente afiadiria que esta lecciéon
histérica se aprecia desde el ejemplo biblico que narrala reclamacion
ante el rey Salomon de los derechos que dos mujeres pretenden tener
sobre una criaturita: ;qué es lo que reclaman sino el mas sagrado de
todos los derechos humanos que pueda reclamar una mujer? Se re-
clama de manera directa ante el sistema mismo de imparticion de
justicia, y de igual forma es resuelto con total satisfaccion.
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Introduccion

Con la entrada en vigor de la reforma constitucional de 2011 a ni-
vel federal en materia de derechos humanos (Camara de Diputados,
10 de junio de 2011), los derechos econdémicos, sociales y culturales
lograron tener una nueva dimension, ya que los 6rganos encargados
del control de constitucionalidad podrian conocer de violaciones a
estos. Esta reforma ha tenido también una incidencia en cuanto alos
alcances delosoperadoresjurisdiccionalesy enlos disefiadores politi-
cos competentes en materia de politicas publicas, ya que los primeros
pueden analizar y evaluar de manera casuistica si estas cuamplen con
los umbrales minimos en la materia, atendiendo a los lineamientos
establecidos por los tratados internacionales de los que México es par-
te, asi como por sus interpretaciones, modificando en su caso presu-
puestos e inclusive programas gubernamentales.

Ante este nuevo contexto cabe preguntarse cuales son los li-
neamientos que deben adoptar los jueces constitucionales en Mé-
xico, al evaluar politicas publicas, cuando los gobernados u otros
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sujetos facultados alegan violaciones a los derechos econémicos,
sociales y culturales. Se trata de una pregunta central, atendiendo
al hecho que los operadores jurisdiccionales no gozan de la legi-
timidad que proviene del voto, si no, tal como lo establece Alexy
(2009), que gocen de una calidad argumentativa que sea racional
y razonable.

Los 6rganos competentes en materia de control de constitucio-
nalidad, deben mostrar que no sélo dan razones, es decir, que fun-
dan y motivan de manera arbitraria; ademas, les corresponde des-
ahogar de manera plena lo que Atienza (2012) ha configurado como
las tres dimensiones o acepciones de la argumentacion juridica; debe
existir un alto grado aceptable de solidez para el justiciable, tanto
desde el aspecto formal o justificacion interna de los razonamientos
que se vierten, asi como tratandose de la dimensién pragmadialéc-
tica, a efecto que las premisas cuenten con un grado de correccién
acorde con los principios constitucionales que se desprendan de un
contexto determinado.

Contexto de la debida fundamentacion
y motivacion de Los operadores jurisdiccionales
en el Estado mexicano

Sibien la seguridad juridica, en materia jurisdiccional, se traduce
en un deber de fundar y motivar, cabe resaltar que hasta la fecha
no existe obligacion consistente en que los operadores jurisdic-
cionales no estan obligados a justificar la idoneidad del método
de interpretacidn juridica a emplear cuando se lleva a cabo. Esto
se debe a que el desarrollo jurisprudencial al momento de realizar
esta tesis, s6lo obliga a que escoja un método por el cual se pueda
adscribir un significado a las disposiciones que se desprenden del
ordenamiento constitucional. Para mayor claridad, a continua-
cién se cita la siguiente jurisprudencia emitida por el pleno de
la Suprema Corte de Justicia de la Nacion (28 de septiembre de
2000) en la materia:
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Interpretacion historica tradicional e historica progresiva de la Constitu-
cion. Para fijar el justo alcance de una disposicion contenida en la Cons-
titucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, ante la insuficiencia de
elementos que derivan de su analisis literal, sistematico, causal y teleo-
légico, es factible acudir tanto a su interpretacion histdrica tradicional
como historica progresiva. Enla primera de ellas, con el fin de averiguar
los propdsitos que tuvo el Constituyente para establecer una determinada
norma constitucional, resulta necesario analizar los antecedentes legislativos
que reflejan con mayor claridad en qué términos se regulé anteriormente
una situacion andloga y cual fue el objeto de tales disposiciones, dado
que por lo regular existe una conexién entre la ley vigente y la ante-
rior; maxime, si a través de los diversos métodos de interpretacion del
precepto constitucional en estudio se advierte que fue intencion de su creador
plasmar en élun principio regulado en unadisposicion antes vigente, puesen
tales circunstancias, la verdadera intencion del Constituyente se puede
ubicar en el mantenimiento del criterio quesesosteniaen elayer, yaque
todoaquelloquelanuevaregulaciénnovaria o suprime de lo que enton-
ceseradado, conllevalavoluntad de mantener suvigencia. Ahora bien, de
resultar insuficientes los elementos que derivan de esta interpretacion, serd
posibleacudiraladiversahistéricaprogresiva, paralo cual debentomarseen
cuenta tanto las condiciones y necesidades existentes al momento de la
sancion del precepto constitucional, como las que se advierten al llevar a cabo
su interpretacion y aplicacion, ya que toda Norma Fundamental constituye
un instrumento permanente de gobierno, cuyos preceptos aseguranla esta-
bilidad y certeza necesarias paralaexistencia del Estado y del orden juridico;
por tanto, ante un precepto constitucional que por su redaccion permite la
adecuaciondesusentidoadeterminadascircunstancias,yasea juridicas,
odeotraindole, parafijarsualcance,sinimprimirleun cambiosustancial,
debe atenderse precisamente a la estabilidad o modificacion que han
sufrido esas circunstancias, sin que con ello sea valido desconocer o des-
naturalizar los propositos que llevaron al Constituyente a establecer la
disposicion en estudio.

Si bien a priori todos los métodos de interpretaciéon son igual-
mente validos, esto ya no aplica al momento de emitir una decisién
jurisdiccional por parte de los operadores juridicos. En este aspec-
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to, tal como lo establece Wrdblewski (2018), se deben de valorar las
diversas directrices interpretativas para dilucidar la problematica en
cuestion, escogiendoy, por ende, justificando aquella que sea mas ade-
cuada para solucionar la problematica.

En tanto que en México aquellos que aplican el derecho en sedes
jurisdiccionales no estan obligados a establecer la idoneidad del mé-
todo a emplear, esto genera una mayor inseguridad juridica para los
justiciables, ya que como bien lo establece el autor, cada directriz in-
terpretativa que se emplea ante una determinada problematica tiene
diversas consecuencias para el desarrollo del derecho en un deter-
minado contexto. Esta cuestion no se contradice por el hecho que los
operadores jurisdiccionales tienen el deber de colmar el principio de
exhaustividad y congruencia en sus sentencias, que ha establecido en
su momento el Poder Judicial de la federacion (scjN, 24 de mayo de
2005). Esto se debe a que si bien los jueces constitucionales pueden
establecer sentencias que son en un momento, a priori, racionales y
razonables, esto no implica que sea la mejor solucién posible.

Fundar y motivar la idoneidad de los métodos que se emplearan
para solucionar un caso disminuye la discrecionalidad y de caer en un
error, ya que conlleva explicitar las razones por las cuales se descartaron
otros métodos. La omision de realizar dicha funcion justificativa genera
una mayor inseguridad juridica para los justiciables, ya que como bien
lo establece el autor de referencia, cada directriz interpretativa que se
emplea ante una determinada problematica, tiene diversas consecuen-
cias para el desarrollo del derecho en un determinado contexto.

Problematica

Ante la ausencia de normas que establezcan la obligatoriedad de fun-
dar y motivar la idoneidad de los métodos a emplear ante un caso a
solucionar por parte de los operadores jurisdiccionales, la seguridad
juridica paralos casos enlos quelos jueces constitucionales tienen que
solucionar problemas que afectan el disefio, implementacién o eva-
luacién de politicas publicas, se ve comprometida. Esto implica que
el justiciable, asi como el Estado mexicano, no cuentan un umbral
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minimo que garantice en mayor medida la calidad de la argumenta-
cion juridica que se realice en cada momento.

Atendiendo a las nuevas reformas en materia de justicia consti-
tucional para el caso del amparo, esta circunstancia se hace mas evi-
dente, ya que actualmente la legislacién permite en su art. 5 que una
sola persona o grupos colectivos puedan hacer valer el interés legitimo
como herramienta para que esta pueda tener impacto en las politicas
publicas del Gobierno en su conjunto (Ley de Amparo, reglamenta-
riadelosarts. 103y 107 dela Constitucién Politica delos Estados Uni-
dos Mexicanos, 2013).

Comosehapodidoverenvarioscasosdelacorte,lasimplicaciones
de una debidajustificacion pueden inclusive impactar todo el proceso
de disefio de politicas publicas desde la propia produccion normati-
va que establece los lineamientos en la materia, tal como ocurri6
en la sentencia ejecutoriada correspondiente al amparo en revision
1359/2015, en donde la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion establecié que cuando se emplee el interés legitimo, la
sentencia podria tener, en caso que se trate de omisiones legislativas
absolutas, el efecto de obligar al Poder Legislativo a expedir la norma-
tividad referente a la publicidad oficial del Gobierno (scjn, 15 de no-
viembre de 2017).

El interés legitimo, si bien representa una nueva herramienta
para los justiciables, sobre todo en derechos econdmicos, sociales y
culturales, también lo es que puede verse abusado tanto por el jus-
ticiable como por los operadores jurisdiccionales; ya sea que se re-
duzca su radio de accion o se amplie de manera necesaria el ambito
de proteccion que abarque, todo dependera de la solidez de la argu-
mentacion, tanto en su aspecto formal asi como en la correccion de
las premisas.

Ante esta problematica es imperioso que se cuente con una me-
todologia que coadyuve a fortalecer la seguridad juridica en su as-
pecto formal y material, para que tanto los entes publicos y justicia-
bles cuenten con la certeza y previsibilidad que las soluciones que
se ofrezcan tendran un mayor impacto positivo en todo el ciclo de
politicas publicas. De lo contrario, la administracion de justicia pue-
de llegar a ser arbitraria y en detrimento de la poblacion.
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Metodologia y seleccion de caso

A través de este trabajo de investigacion se mostrara la necesidad juri-
dica de los jueces constitucionales en México de adoptar lineamien-
tos por los que se funde y motive la idoneidad del método, cuando
se tratan asuntos que impactan las politicas publicas, ya que de lo
contrario se viola el principio de seguridad juridica. Para mostrar la
urgencia de adoptar estas medidas, se analizara la sentencia ejecuto-
riada correspondiente al amparo en revisiéon 566/2015, en donde se
construyo el conceptode politica publica razonable de manera de-
ficiente a la luz de criterios internacionales en materia de derechos
humanos, y en violacion al principio de seguridad juridica.

Se adoptara como metodologia para abordar dicho caso el estu-
dio de caso, adoptando el marco teérico del postpositivismo juridi-
co, el cual, como perspectiva epistemologica, permite el analisis de
valores juridicos y su confrontacion entre si, que es idéneo porque
permite analizar con ello la viabilidad de los argumentos axioldgicos
que se emplean en la sentencia, como es el caso de los principios
juridicos constitucionales que, como la seguridad juridica, son objeto
de esta sentencia.

A efecto delograr la viabilidad del objetivo, se analizara y evaluara
la sentencia, utilizando el modelo de Wréblewski como medio para
determinar el grado de justificacion de la interpretacion. Como bien
lo sintetiza Zaleta (2013), se parte de la premisa que, ante las diversas
posibilidades de interpretacion de un determinado problema juri-
dico a resolver, el juzgador esta vedado de escoger el método de in-
terpretacion de manera arbitraria, ya que debe guiarse por pautas de
racionalidad.

Paratal efecto, este segundo jurista describelos pasos a seguir para
conformarlaracionalidad,loscuales se describen de manera sucinta:

 Determinacion de la problematica juridica a dilucidar.
« Esquematizacion de las diversas alternativas que contengan:

1. Decision de la interpretacion.

2. Senialamiento de las directivas de interpretacién que se

emplearon.

3. Explicacion de las directivas empleadas.
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« Evaluaciéon y determinacion de cudl de las alternativas cuenta con
unamejorjustificaciéninterna y externa, atendiendo a los princi-
pios constitucionales vigentes.

A efecto de emplear de manera 6ptima el analisis para los casos
que se analizaran a través de la tesis, cabe resaltar que dicho método
se empleard con algunas variantes, atendiendo al hecho consistente
en que ya se tratan de sentencias elaboradas. En este aspecto, los pa-
sos a seguir seran los siguientes:

1. Descripcion de la problematica establecida por el operador juris-
diccional, y en caso que exista justificacion sobre la problematica
referida se establecera dicha determinacion.

2. Determinacion de la directiva de interpretacion elegida por el
operador jurisdiccional, sefialando en su caso si justificé dicha
opcion frente a otras alternativas.

3. Analisis y evaluacion de la justificacion interna y externa em-
pleada, atendiendo a los principios constitucionales vigentes
confrontadas frente a una o varias alternativas de interpretacion
en ambos supuestos, a efecto de evaluar cudl cuenta con mayor
solidez argumentativa.

El modelo de Wrobléswski parte de la premisa, consistente en
que el operador jurisdiccional explicitard la fundamentacién y moti-
vacion a la idoneidad del método frente a otras alternativas; sin em-
bargo, cuando este elemento no esta presente, cuenta con la ventaja
en que se puede emplear a efecto de evaluar el impacto que tienen las
resoluciones y sentencias, sobre todo si omitieron realizar este paso.

Desarrollo

Antecedentes del amparo en revision 566/2015

A efecto de contextualizar el precedente objeto de este trabajo de in-
vestigacion, se establecen de manera breve sus antecedentes:
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El Gobierno de Nayarit celebré un contrato de obra publica con
base en precios unitarios y tiempo determinado con la empresa
X, a efecto de realizar el proyecto denominado “Ciudad de las
Artes” en su primera etapa. Posteriormente, consiguié un crédi-
to para la segunda etapa; sin embargo, el 20 de julio de 2013 se
publicé en el Periddico Oficial del Estado de Nayarit la desincor-
poracién del inmueble a su régimen a efecto de enajenarlo.

Ante dichos actos, el quejoso Q1, en representacion de los que-
josos Q2 al QI16, interpusieron un amparo indirecto en contra
del titular del poder ejecutivo y el poder legislativo de Nayarit,
por la desincorporacion de dicho bien inmueble como bien de
dominio publico y su enajenacidn, asi como por la omisiéon de
concluir el proyecto en cuestion.

Entre los diversos derechos que se estiman violados trasciende el
derecho humano a la cultura, en donde las quejosas argumenta-
ron que el acto de autoridad afecta también el principio de pro-
gresividad y no regresividad.

El Juzgado Primero de Distrito en Materia de Amparo Civil, Admi-
nistrativo y de Trabajo y de Juicios Federales en el Estado de Nayarit
admitié el 31 de julio de 2013 la demanda de amparo; sin embargo, la
sobreseyo el 16 de octubre. Ante dicha circunstancia, los quejosos in-
terpusieron con fecha 3 de junio de 2014 recurso de revision; el cual,
tras peticion, la Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, a través de
su Primera Sala, determiné conocer del asunto, ejerciendo su facul-
tad de atraccion con fecha 25 de marzo de 2015. La ponencia de este
asunto estuvo a cargo del ministro Arturo Zaldivar Lelo de Larrea.

Andlisis y evaluacion de la justificacion interna
y externa de la sentencia

Se procede a analizar y evaluar la sentencia tanto en su justificacién in-
terna y externa empleando el modelo de Wroobléwski, con las particu-
laridades que ya fueron establecidas. Para tal efecto, se atendera primero
a los razonamientos que sirvieron a la Corte para construir la premisa
mayor del silogismo juridico, para poder analizar las deficiencias en
este, y asi pasar al analisis de la correccion material de las premisas que
los integran.
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Para la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Na-
cidn, el problema a dilucidar consisti6 en establecer si la omision en
concluir el proyecto denominado la “Ciudad de las Artes” constituye
una violacidn al derecho a la cultura, siendo que esto les impide a los
quejosos acceder a diversos bienes culturales, siendo ademas regre-
siva al existir en su consideracién un menor acceso a dicha circuns-
tancia. En este caso, la Corte fue omisa en establecer la justificacion
por la que determind las razones que le llevaron a establecer que esta
es la problematica.

El operador jurisdiccional es omiso en determinar la directiva de
interpretacion para este caso de manera previa, aunque si lo hace de
manera explicita, al establecer en su mayor parte argumentos de au-
toridad atendiendo a precedentes que ha emitido la Suprema Corte
de Justicia de la Nacidn, asi como aquellas opiniones consultivas y
demas lineamientos emitidos por la Organizacion de las Naciones
Unidas y la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

A su vez, hace referencia a la legislacion nacional e internacio-
nal, como es el caso de la Constitucion Politica delos Estados Unidos
Mexicanos y el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Socia-
les y Culturales, por lo que atendiendo a las referencias se desprende
que también se emplea una metodologia sistematica y teleoldgica en
la materia parallegar ala conclusion que sostuvo a través del caso; sin
embargo, como se verd mas adelante, aunque intentan deconstruirse
argumentos de esta indole, no se logran concretar, por lo que dichas
referencias no son mas que parte del contexto de descubrimiento
que realiza el 6rgano de control de constitucionalidad.

Andlisis de la justificacion interna y/o formal

La Corte estim6 en este caso que no se viold el derecho a la cultu-
ra con la omision del Gobierno del Estado de Nayarit, consisten-
te en terminar la segunda parte del proyecto “Ciudad de las Artes”.
Para llegar a esta conclusion, la Corte construyé la premisa mayor
atendiendo a los compromisos internacionales asumidos con la Co-
munidad Internacional, reiterando que a partir de 2011 los trata-
dos internacionales en materia de derechos humanos son parte de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
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En este sentido, la premisa mayor que construy6 la Corte para
llegar a dicha conclusion se conforma por tres supuestos:
1. El nucleo esencial de los derechos humanos.
2. El deber internacional de progresividad.
3. El deber de no adoptar injustificadamente medidas regresivas.

En este sentido, dicha premisa normativa se puede conformar
de la siguiente manera: “pM: Toda autoridad estd obligada a garantizar
los derechos econdmicos, sociales y culturales humanosatendiendoasu
nucleoesencial,adoptandomedidasprogresivasynoregresivas”

Para establecer la actuacion constitucional de la autoridad, en este
caso el Gobierno de Nayarit,la Corte precisé ain méslaintegracion de
cada uno delos elementos dela premisa mayor, porlo que se procede a
desglosar y describir cada uno de estos elementos.

Ndcleo esencial del derecho humano a la cultura

Implica por parte del Estado tomar medidas positivas y negativas de
manera inmediata, atendiendo al contexto de cada uno, para que no
se produzcan violaciones graves a la dignidad humana. Esto implica
que queda al arbitrio de cada tribunal justificar si la afectacion al nu-
cleo esencial se traduce en una afectacion tal a la dignidad humana
que se puede caracterizar como grave. En caso que este ocurra se debe
ordenar la inmediata proteccion del mismo.

Tratandose del derecho a la cultura, para la Corte esto consiste,
en atencion al art. 15 del Pacto Internacional de Derechos Econdmi-
cos Sociales, que el Estado adopte las medidas para crear y promover
“un entorno en el que toda persona, individualmente, en asocia-
cién con otros o dentro de una comunidad o grupo, pueda partici-
par en la cultura de su eleccion” (scyN, 15 de noviembre de 2017).

Deber de progresividad
El Estado debe adoptar una politica publica razonable para alcanzar

el derecho humano en cuestion, la cual sélo se puede hacer cuando
el Estado haya alcanzado el nucleo esencial del derecho. Esto a su
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vez significa que los tribunales deben adoptar una actitud de defe-
rencia ante las politicas publicas adoptadas por el Poder Ejecutivo y
Legislativo, al considerar que tiene mejor conocimiento sobre como
alcanzar estas finalidades.

Deber de no regresividad

Consiste en abstenerse de adoptar medidas regresivas normativas, es
decir, aquella norma posterior suprime o restringe un derecho. Tam-
bién es prescindir de adoptar medidas regresivas de resultados, en
otras palabras, aquellas politicas publicas que impliquen una menor
satisfaccion generalizada del derecho, que los particulares se encuen-
tren afectados por dicha regresion generalizada y que la medida sea
la causa, es decir, la condicion suficiente y necesaria' de dicha regresion.

Se procede ahora a establecer la confrontacion que realiza este 6r-
gano de control de constitucionalidad de la premisa menor, consis-
tente en la omision de realizar el proyecto de infraestructura cultural
ya sefialado, con la premisa mayor, atendiendo a los diversos elemen-
tos que la integran.

Confrontacién de la premisa menor con el niicleo
esencial en materia de derechoshumanos

La Primera Sala establecid que no se viola el nucleo esencial de los
derechos humanos con dicha omision, ya que la afectacion a los que-
josos implica una vulneracion a su dignidad humana de indole leve,
sin que se establezcan argumentos que establezcan el porqué se llega
a esta determinacion. Se cita el parrafo en su integridad en donde se
establece esta afirmacion para mayor claridad:

Asi, en esteasunto se observa quelaomision reclamada no viola el nicleo
del derechodelos quejososalaccesoalacultura. En efecto, esta Primera Sala

Si bien la Primera Sala no establece el concepto de “causa suficiente y necesaria” si no
sélo el concepto de “causa’, se hace énfasis en esta cuestion, ya que de lo contrario con
facilidad se podria abusar del término, comprometiendo con ello el principio de con-
gruencia y exhaustividad que requieren adoptar las sentencias.
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advierte que la omision de construir una extension de la cineteca na-
cional, una ludoteca, una biblioteca, el drea de la escuela de musica y la
escuela de Bellas Artes del Estado de Nayarit, no genera una afectacion
tan grave en la esfera de los quejosos que pueda calificarse como una
vulneracién a su dignidad (scjN, 15 de noviembre de 2017).

Confrontacion del deber de progresividad
con la premisa menor

La Corte razona en este supuesto que no se viola el principio de pro-
gresividad, toda vez que existe una politica publica razonable; aun-
que no precisa qué se debe entender por este concepto dentro del
contexto del caso concreto. Da a entender quela razonabilidad estriba
en los siguientes puntos:

o Existe una primera etapa de dicha infraestructura cultural que
brinda algunos servicios culturales, sin establecer via evaluacio-
nes y peritajes u otros analisis culturales o relevantes si estos son
suficientes ynecesarios.

 Dela desincorporacion del bien inmueble del dominio publico y
su enajenacion se utilizara el producto a la Universidad Autd-
noma de Nayarit para cubrir subsidios de anteriores ejercicios
fiscales. Atendiendo a su vez al principio de deferencia de los po-
deres legislativo y ejecutivo de dicha entidad, se da por sentado
que esto integra una politica publica razonable sin que se otorgue
ningun analisis para corroborar dicho extremo.

Confrontacion del deber de no regresividad
con la premisa menor

Tratdndose de la regresividad normativa, la Primera Sala de la Su-
prema Corte de Justicia de la Nacion determind que no se viola la re-
gresividad normativa toda vez que no se reformé norma alguna por
el cual les hubiera eliminado o restringido algun derecho adquirido.

En el caso de la regresividad de resultados, dicho érgano de con-
trol de constitucionalidad consideré que no se viola ese extremo,
toda vez que no se habia comenzado a construir la segunda fase de la
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“Ciudad de las Artes”, por lo que no se puede afirmar quelos quejosos
contaran con alguna expectativa o derechos especificos a su favor.
Por lo tanto, toda vez que, al confrontar la premisa mayor con los ex-
tremos del derecho a la cultura, se concluye que el Estado no viol6 este.
A continuacion, se reconstruye el silogismo juridico en su justificaciéon
interna y atendiendo a su dimensién formal para mayor claridad.
 Premisa mayor: toda autoridad esta obligada a garantizar los dere-
chos econdmicos, sociales y culturales humanos, atendiendo a su
nucleo esencial y adoptando medidas progresivas y no regresivas.
« Premisa menor: el Estado de Nayarit fue omiso en concluir la se-
gunda fase de la “Ciudad de las Artes”, consistente en un proyecto
de infraestructura de bienes culturales en donde se garantizé que
los habitantes contaran con un nucleo esencial de bienes cultural
(primera etapa); la desincorporaciéon y enajenacion de dicho bien
inmueble se utilizara para una politica a favor de la Universidad
Auténoma de Nayarit, y no existia compromiso alguno por parte
del Estado de garantizar la conclusién de dicha infraestructura.
No se viola el derecho humano a la cultura.

Del andlisis de los razonamientos que integran la justificacién
interna, asi como la dimensién formal de la argumentacion de esta
sentencia ejecutoriada, se desprende que se cumplen a cabalidad
la integracion del silogismo juridico. Esto implica que es formal, si
bien, como se vera a continuacion, tratandose de la justificacion ex-
terna esto no ocurre.

Se reitera que la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de
la Nacién intenté emplear en su mayor parte argumentos de auto-
ridad, haciendo referencia a la legislacién nacional e internacional,
asi como a precedentes de dicha naturaleza, y haciendo énfasis en la
finalidad que estos persiguen. Es decir, existio ademas del intento de
construir argumentos sistematicos y teleolégicos.

El problema de fondo consiste en el grado de correccién de las
premisas que se utilizan en el estudio de fondo para poder cons-
truir la premisa mayor, en donde, lejos de construir argumentos con
el suficiente grado de correccidn, no pasan mas alla de intentos en
donde las referencias a los precedentes nacionales e internacionales,
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asi como de la legislacion de dicha naturaleza, no se logra pasar del
contexto de descubrimiento. Se procede a realizar dicha evaluacion
atendiendo a los elementos que conforman la premisa mayor.

Evaluacion de la justificacion externa referente a garantizar
el ndcleo esencial del derecho humano a la cultura

De la sentencia se desprende que existe poca solidez en el grado de
concrecion del razonamiento vertido, ya que ademas de lo corto del
argumento, que no sobrepasa un parrafo, se incurre en la falacia de
énfasis o acentuacion, asi como de peticion de principio. En el primer
caso, se surte el extremo atendiendo al hecho consistente en que se
aprovecha el énfasis escrito que se abusa de “gravedad”, tratandose del
grado de afectacion a la dignidad humana para poder validar la postu-
ra de la Primera Sala, sin que jamas se exprese qué se entiende por una
violacién de dicha magnitud, atendiendo al contexto en el cual se da.

El operador jurisdiccional da por hecho que, pese a que si se vio-
16 la dignidad humana de los quejosos, no logra trascender los pa-
rametros necesarios para acreditarla atendiendo alos propios prece-
dentes y demas lineamientos nacionales e internacionales que cita. A
su vez, se incurre en una peticion de principio, precisamente porque
se presupone lo que se debe de probar, que en este caso consiste en
que efectivamente no existié una violacién grave a la dignidad hu-
mana. Para tal efecto, la Primera Sala debi6 haber precisado el alcance
de dicho concepto, y explicitar los lineamientos para determinar los
grados de magnitud entre lo que podria ser una violacién leve o de
otra indole, atendiendo al contexto nacional e internacional.

Ante la omision de inclusive incluir pruebas de diverso tipo que
corroboraran lo dicho, la afirmacion que hace este 6rgano de control
de constitucionalidad es dogmatica y por ende falaz. Por ello, se re-
itera que si bien establece a manera de contexto de descubrimiento
varios precedentes a nivel nacional e internacional para fijar las obli-
gaciones del juzgador, no existe enlace argumentativo entre dichos
precedentes y el parrafo en donde se vierte el razonamiento en cues-
tion. Con ello se crea un riesgo para futuros precedentes que pue-
den impactar a la poblacion en general, consistente en que cualquier
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violacién a los derechos econémicos, sociales y culturales, que pro-
cedan de deficiente disefio e implementacion de politicas publicas,
puedan justificarse de manera arbitraria o con un deficiente grado
de calidad en la fundamentacién y motivacion de los entes publicos.

Evaluacion de la justificacion externa referente
al deber de progresividad

El grado de correcciéon que plantea la argumentacion juridica a los
razonamientos que realiza la Primera Sala de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion es deficiente, toda vez que se incurre en una pe-
ticién de principio, ya que nuevamente se presupone lo que se debe
probar, consistente en mostrar que el Estado cuenta con una politica
publica razonable. En este caso se asume que contar con la primera
etapa de la “Ciudad de las Artes”, garantiza contar con la infraestruc-
tura por el cual los habitantes pueden acceder al derecho en cues-
tion; y a su vez, el hecho que se haya desincorporado dicho inmueble
paralograr obtener de su venta un producto para satisfacer subsidios
de anteriores ejercicios fiscales es algo razonable.

La Corte incurre en la misma deficiente estructura en su linea de
argumentacion, en donde si biensientalos precedentesinternaciona-
lesynacionales, jamaslos conecta con surazonamiento; es decir, nue-
vamente no logra establecer el enlace en donde muestre su preten-
sion. Esto se debe a que es omiso en precisar paraempezar el concepto
de “politica publica razonable” desde el comienzo, alaluz del contexto
internacional paralograr establecer los extremos que pretende.

Sibien la Corte intenta invocar el principio de deferencia hacia el
legislador y al poder ejecutivo para no tener que dar mayores argu-
mentos de su postura, dicha linea de argumentacion es inoperante.
En todo caso, debié mostrar por qué opera la deferencia hacia dichos
poderes en el caso concreto, y mas cuando estd de por medio un
derecho humano, situacién que no acontece. En este aspecto, cabe
traer a colacion las reflexiones de Atienza (2012) sobre razones ins-
titucionales, las cuales son vélidas que operen y se sobrepongan a
principios, como es el caso de un derecho humano, pero siempre que
se muestre de la ponderacion que se justifica dicha medida.
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Por lo tanto, al ser omiso el operador jurisdiccional en establecer
la interrelacién de argumentos consistentes y contar con una obra in-
conclusa y la posterior venta del inmueble para apoyar la educacion
superior, y contar con una politica publica razonable, se desprende
que no se muestra el extremo que pretende. En todo caso, la ausencia
de pruebas que muestren que con estas obras se logra garantizar la
demanda de la poblacion de bienes culturales que requiere, deberia
ser indicio a favor del quejoso.

La repercusion que tendrd esta deficiente linea de argumentacion
para futuros precedentes, consiste en que cualquier politica publica que
realice el Gobierno en sus diversos niveles de gobierno o instancias, con
tal que exista un indicio que hizo cualquier movimiento, por mas defec-
tuoso que sea, podra traducirse como una politica publica razonable a
favor de los derechos humanos de la poblacion. Esta tltima, a su vez, ten-
dra una carga argumentativa injustificada para mostrar que una politica
publica, evidentemente defectuosa, es contraria a sus derechos humanos.

Evaluacion de la justificacion externa referente
al deber de no regresividad

La Corte vuelve a incurrir en peticién de principio de manera si-
milar a lo que ha venido sucediendo, ya que da por hecho que no
existe una regresividad normativa, al igual que una regresividad de
resultados, atendiendo al hecho de que no se modificé la legislacion
vigente; asi como al hecho que no existe obra que implique que los
justiciables hayan contado con alguna especie de derecho adquirido,
sin que se den razones o motivos del porqué se afirma esto.

En este sentido, la Primera Sala debié de haber precisado dos
conceptos fundamentales para entender la problematica y mostrar
con un alto grado de solidez la conclusion a la que llego:

1. Lo que se ha de entender por norma.
2. Lo que se ha de entender por derecho adquirido.

Tratandose del primer supuesto, si bien se entiende que la Corte
intenta equiparar norma por legislacion, deja a un lado cualquier otro
concepto, como aquel que se puede referir de un derecho adquirido
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a través de un decreto o una resolucion. En este caso, se desprende
que existié un convenio entre el Poder Ejecutivo y varias empresas
para desarrollar la infraestructura cultural en dos fases. Era obvio que
dichas instalaciones se hacian en beneficio de la poblacién, no asi del
Gobierno, de tal forma que existia en papel un interés legitimo a ma-
nera de un derecho cultural sustancialmente a favor de la poblacion.

Poco importa que esta obra esté o no concluida, porque si bien
el Poder Ejecutivo puede desincorporar sus bienes de su patrimo-
nio, también lo es que debié de ponderar, dentro de la esfera de sus
competencias, entre dicho acto y el derecho a la cultura, situacion
que no acontecio. Esta circunstancia fue lo que debio haber previsto
el Poder Judicial de la federacion para establecer si efectivamente se
daba el supuesto anterior.

Todo indica entonces que, al existir un derecho adquirido, a ni-
vel de normatividad de convenioya favor delas personas, se despren-
de que no se sigue el razonamiento de la Primera Sala. A su vez, en
materia de regresividad de resultados, también se da este extremo, ya
que, al contar normativamente con un bien tutelado via convenio, al
desaparecer con la desincorporacion de dicho inmueble estos ya no
podran ser gozados por la colectividad.

Confrontacion de lajustificacion alternativareferente
alaccesoalnicleo esencial delderechoala cultura

Atendiendo al modelo de Wrobléwski que se ha estado empleando,
se procede a confrontar la justificacién interna y externa de la Prime-
ra Sala con la alternativa consistente en sostener que efectivamente
se vulner¢ el derecho humano a la cultura de los quejosos. Se adopta
esta tesitura, ya que dela evaluacion dela justificacion externa que da
la Corte, no se da ningin supuesto por el cual se pueda dar a entender
que justifique la accién del Gobierno del Estado de Nayarit.

En este aspecto se establecera dicha confrontacién atendiendo
solamente al elemento referente al nucleo esencial del derecho a la
cultura. Esto se debe a que, como se mostrara, toda vez que la alter-
nativa justificativa implica que efectivamente se viola de manera grave
dicho elemento, no se puede proceder por ldgica analizar los demas
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elementos, siendo necesario puntualizar que en el analisis y evalua-
cién de los demas elementos se mostrd que efectivamente se vulne-
raron de manera fehaciente.

Se establece como alternativa a la postura de la Corte que efec-
tivamente se viold el nucleo esencial de la poblacion, toda vez que si
se dio una afectacion grave a su dignidad, atendiendo al grado de po-
blacién que no se vera beneficiada con dicha obra, y alas limitaciones
de bienes culturales que ya no podran acceder. Si bien estos datos no
estan referidos en la sentencia, de la propia naturaleza juridica del
bien se mostrd que es de indoleestatal.

Esto implica que el destinatario del bien inmueble no iba a tener
un destinatario particular, ya que la infraestructura era de tal magni-
tud que se realizaba a favor de toda la poblaciéon. En este supuesto, se
trata de una obra que trasciende la esfera de los quejosos y que, a su
vez, implica privar a la poblacién de todo el Estado de la posibilidad
de contar con esos bienes culturales que ya estaban comprometidos
en un convenio. Con ello el acceso a los servicios culturales se vera
mermado, sin que exista forma de mostrar que cuenten con otros
servicios equivalentes que haya justificado que la desincorporacion
de dicho bien inmueble y su venta haya sido la unica y mejor opcion
de la ponderacién que haya realizado el Gobierno del Estado de Na-
yarit o el Poder Legislativo en su momento.

No es justificacion el hecho consistente en que existan algunos
0 pocos servicios culturales, ya que se tenia un derecho consistente
para la poblacién de todo Nayarit de contar con dicha obra con
el acceso a diversos servicios y bienes culturales, atendiendo a las
diversas necesidades, circunstancia que se vulneré por parte del
Gobierno federal.

En este aspecto, dicha linea de argumentacién es mas solida, ya
que atafie a establecer un razonamiento atendiendo a una visiéon de
la cultura, dela naturaleza juridica del bien y de los derechos debida-
mente adquiridos en beneficio de la poblacion, acorde con el princi-
pio pro homine. De tal manera que si bien el operador jurisdiccional
logra colmar los extremos de la justificacién interna y de su dimen-
sién formal, esto solo fue porque la justificacion externa, por la que
se construyo en este apartado, estaba viciada.
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Los beneficios de adoptar esta justificacion externa consisten en
que con ello el juzgador pudo obviar los demas pasos, ya que es una
condicion suficiente y necesaria para poder otorgar el amparo y ga-
rantizar que se tomen medidas para que el Gobierno del Estado de
Nayarit concluyera, atendiendo a sus posibilidades econdémicas y
con plazos, la segunda etapa de la “Ciudad de las Artes”.

Esto implica ademas que la poblacién pueda gozar de mane-
ra eficaz y eficiente del derecho a la cultura a través de la cons-
truccion de la infraestructura correspondiente en la mayor posi-
bilidad de modalidades, sentando un precedente acorde con los
lineamientos establecidos en la legislacion y precedentes a nivel
nacional e internacional.

Conclusiones

A través de este trabajo se mostré que los jueces de control de
constitucionalidad carecen de medios por los cuales se establez-
ca la obligatoriedad de explicitar la justificaciéon de la idoneidad
del método a emplear para solucionar un determinado caso, con
lo cual se tiene como repercusion afectar negativamente la se-
guridad juridica de los justiciables y el Estado de derecho. Tras
el analisis y evaluacion de la justificacion interna y externa de
la sentencia ejecutoriada correspondiente al amparo en revision
566/2015, se mostrd la necesidad de que se garanticen los linea-
mientos a nivel normativo para que esto ocurra; lo cual si bien no
implica que los operadores jurisdiccionales tendran como efecto
el que no cometan errores, se reduce de manera significativa el
riesgo de que estos sucedan.

Se hace mas evidente la necesidad de que se adopten este tipo
de lineamientos cuando los jueces constitucionales tomen decisiones
que impactaran en el disefio e implementacién de politicas publicas,
ya que de lo contrario se puede abusar de las lagunas normativas, asi
como delaambigiiedad dellenguaje para afectar ala poblacién en ge-
neral, sobre todo cuando estan de por medio los derechos econémi-
cos, sociales y culturales.
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Sibien pueden existir y desarrollarse diversas formulas que logren
dicho cometido en el corto, mediano y largo plazo, se mostré que el
modelo de Wrobléwski podria servir como una herramienta eficaz
y eficiente para los jueces constitucionales para controlar duran-
te el desarrollo de sus sentencias, asi como a futuro, la calidad de
argumentacion juridica en beneficio de la poblacion y de la digni-
dad humana.
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Una mirada al juez constitucional
mexicano

FRANCISCO JAVIER COQUIS VELASCO

Introduccion

Desde las remotas civilizaciones hasta las sociedades contemporaneas
no pueden sino organizarse gracias al imperativo de la norma inter-
pretada y aplicada por la figura de un juez: emblema en el que confluye
todo el entramado cultural politico y juridico de su contexto mismo
que ha tenido como fin, a través del tiempo, procurar la justicia.

Por lo anterior, es considerado el “centro de gravedad” y de quien
depende el equilibrio del bienestar social, labor por demas impor-
tante por tanto podemos decir, aunque de manera sucinta,que el rol
del juez se sustenta bajo dos aspectos, tanto de interpretador de la
norma como aplicador de la misma; custodio y garante de decir el de-
recho, a proposito de “dar a cada quien lo que le corresponde”, como
senala aquella definicién histérica de justicia de Ulpiano. Dicho lo
anterior, es importante dejar clara aquella figura a la que nos referia-
mos lineas atras, por tanto, determinaremos su concepto.

Concepto de juez constitucional

Una forma en la que podemos identificar la figura del juez constitu-
cional es a través de sus caracteristicas basicas, esto es, no sélo como
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aplicador del derecho, sino como un necesario interpretador de la
ley exprofeso de ser prudente en sus decisiones; por otro lado, al
tener un saber practico hace esencial la prudencia a la hora de inter-
pretar y aplicar la norma.

Diaz (2016) sefnala que “en cualquier sistema donde exista una
garantia jurisdiccional de la supremacia constitucional, puede afir-
marse que todo juez es juez constitucional. Con independencia del
modelo de justicia constitucional, mas o menos concentrado, todo
juez ha de participar en la funcién de interpretar y aplicar la Consti-
tucién en todo tipo de procesos”.

Respecto al perfil del juez constitucional, “se puede definir como el
conjunto de rasgos peculiares que caracterizan a alguien o algo, en este
sentido, cuando se habla del perfil del juez constitucional se hace refe-
rencia al conjunto de rasgos que deben tener aquellos juristas que son
los guardianes de la Constitucion” (Angulo, 2018). Es por lo anterior que
podemos conceptuar la figura del juez constitucional como la persona
investida de autoridad para interpretar y aplicar el derecho, previendo en
todo momento el respeto a la carta magna. Es una definicion breve, pero
no por ello deja de mencionar su caracter esencial, esto es, el que versa
sobre la proteccion de la Constitucion relativo a la norma suprema.

EL surgimiento del juez constitucional

Es interesante saber como es que la necesidad de un control y protec-
cién de las constituciones fue conformando la figura del juez constitu-
cional en México. En este sentido, Ansolabehere (2005) seiiala que “los
jueces son garantia de moderacion y prudencia frente a los excesos de
la politica’, razon por la cual queda claro el control que realizan. Por
otra parte, el doctor Eduardo Ferrer MacGregor (cit. en Zagrebelsky,
2012) resalta la “noble y trascendental funcién que desempefian como
fieles guardianes de las constituciones democraticas de nuestro tiem-
po’, labor que es de suma importancia en un sistema juridico. Asi, po-
demos decir que el surgimiento del juez constitucional tiene la finali-
dad de asegurar el cumplimiento de las normas, salvaguardandolas de
toda injerencia desmedida de tipo politico que pretendan violentarlas.
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La funcién del juez constitucional dentro del ordenamiento es ju-
ridica: consiste en marcar limites a la actividad del legislador de con-
formidad con los limites senialados en la Constitucion, pero sin sus-
tituir, de ninguna manera, su importante funcién de dirigir el proceso
politico; su esencia es ser un 6rgano de control y no de valoraciones
(Zagrebelsky, 2012). Ansolabehere los presenta como el control de lo
politico, y Eduardo Ferrer Mc Gregor los refiere como custodios de
la Constitucion. Sin dudaalguna, la “eficiencia, capacidad, y probidad
enlaimparticién de justicia” delos jueces constitucionales debe estar
separado de sus tendencias partidarias o ideoldgicas; de esta manera,
aseguran su imparcialidad como distribuidores de justicia.

De este modo, podemos notar, en el contexto de los Estados de-
mocraticos, que el juez surge a proposito de velar por el respeto de
las constituciones y, bajo ciertas caracteristicas, “valorar la obra del
legislador, consiste en comprobar si la ponderacion es acorde con
los principios constitucionales en juego, de tal manera que el sa-
crificio que cada uno de ellos pueda sufrir no resulte, en las cir-
cunstancias del caso, desproporcionado” (Diaz, 2016). Por lo que el
rol del juez se infiere al control de las constituciones y a la necesidad
de vigilar por su justo cumplimiento.

La evolucion de la figura del juez
constitucional en México

Una vez que hemos visto la relacion del juez respecto a la Constitu-
cién, queda claro que cualquier operador juridico que se vea inmis-
cuido en asuntos donde la garantia de supremacia constitucional esté
en juego, estaremos presentes ante la figura del juez constitucional.
Es importante sefialar que el surgimiento del juez ha tenido un
desarrollo respecto a sus actividades y funciones en seguimiento de
las constituciones democraticas. Ahora bien, antes de hacer un re-
corrido sobre la evolucion de esta figura es recomendable saber qué
entendemos por constituciones democraticas, pues son el objeto de
defensa de la labor del juez constitucional. Al respecto, el gran jurista
Carpizo (1981) indica que “una constitucion democratica es aquella
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que realmente 1) asegura ampliamente al individuo sus garantias in-
dividuales, 11) le garantiza un minimo digno de seguridad econémi-
ca, I11) no centra el poder en una persona o grupo; es decir, que las
funciones ejercidas realmente por diverso 6rganos y el sistema de
partidos acepta el principio de pluralismo ideoldgico”

Como podemos entender, para lograr los objetivos constitucio-
nales sefialados por Carpizo, es necesaria la funcién adecuada del
juez constitucional. Por ello, podemos decir que la evoluciéon de la
figura del juez depende del contexto politico, social y econémico.

desde la independencia de México hasta la actualidad se han decreta-
do, abrogado, promulgado, desconocido y reconocido diversas Cons-
tituciones.Todas han sido mas que una ley suprema que corona la je-
rarquia normativa textos que han consagrado y organizado de la mejor
manera posible los elementos del constitucionalismo moderno: Sepa-
racion de poderes, gobierno representativo, soberania popular, dere-
chos del hombre, gobierno limitado, independencia e imparcialidad
del Poder Judicial (Garcia, 2018).

Por lo anterior, la actuacion del juez esta condicionada a distintos
modos y formas respecto al contexto de conformacién de constitu-
cidén en turno, en este sentido, “en el Acta Constitutiva de la Federa-
cién y en la Constitucion Federal de 1824, las 7 Leyes Centralistas de
1836, las Bases Organicas de 1843, el Acta Constitutiva y de Refor-
mas de 1847, la Constitucion Liberal de 1857 y finalmente en nuestra
Constitucion de 1917 que permanece vigente, vemos plasmadas dis-
tintas formas de entender y organizar el poder, y proteger los dere-
chos del hombre” (Garcia, 2018). O como expone Gonzalo Santiago
Campos: “Son diversos los momentos que han marcado la historia
constitucional de México. En cada uno de ellos existe por lo menos
un texto constitucional que establece el marco de actuacién de los
poderes publicos” (cit. en Garcia, 2018).

Como se puede advertir, los jueces constitucionales comparten
con los jueces de instancia diversos rasgos, pues la labor de juzgar
implica la conformacion de un perfil comun, que se debe especializar
en atencion a las materias que conocen losjuzgadores. Hay que des-
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tacar que el perfil del juzgador constitucional se debe forjar momento
a momento, pues las relaciones sociales y, por ende, el derecho evolu-
cionan, y los jueces deben estar atentos a las nuevascircunstancias,lo
queimplicaquedeban dedicarseal estudio constante (Angulo,2018).
De manera reciente podemos decir que la actuacion del juez cons-
titucional en México haimplicado tres aspectos:
 Laproteccion de los derechos humanos y de la Constitucion.
+ Laconsolidacion del Estado democratico.
 Impedir actos autoritarios que impliquen de alguna manera el
desconocimiento del sistema democratico establecido en México
(Arrollo, 2016).

Etapas que han definido la figura del juez
constitucional

1. La Constitucion de Apatzingan o el Decreto Constitucional para
la Libertad de la América Mexicana contiene un capitulo de ga-
rantias individuales y de derechos del hombre que proponian ser
reconocidos y garantizados contra la arbitrariedad del poder pu-
blico. Es el primer documento constitucionalmente mexicano en
el que se reclama una serie de principios consagrados en la carta
magna, a propdsito de la proteccion de los individuos contra la
arbitrariedad politica, y aunque nunca entré en vigor, no se pue-
de pasar poralto que se venia gestando un tratamiento superior de
principios normativos jerdrquicos.

2. El 31 de enero de 1824 se publicé el Acta Constitutiva de la Fe-
deracion, que proporciond las bases para la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos. Entre muchos puntos que se
discutieron sobresalen los “requisitos para ser representante en
el Senado de la Republica Federal; y en la Camara de Diputa-
dos Federal; después, las competencias del Congreso Federal; las
atribuciones del Poder Ejecutiva de la Federacidn; los requisitos
para integrar la Suprema Corte de Justicia de la Nacion el derecho
de las personas o individuos para la tutela o que se les administre
justicia” (Covarrubias,2018).
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Ahora bien, “se continud debatiendo el poder Judicial de la
Federacion, el Habeas Corpus o las diversas garantias de seguri-
dad Juridica de las personas o individuos dentro de los procesos
judiciales; en especial, la obligacion de la Nacion de proteger los
derechos del hombre y del ciudadano y su libertad de expresion,
ligada a la libertad de imprenta” (Covarrubias, 2018). Este era el
marcojuridico en el que el juez constitucional actuaba.

Las siete leyes centralistas de 1836:

La filosofia de este sistema se basa en que el pueblo es el inico creador de
la ley como titular de la soberania; por tanto, los jueces solo deben apli-
carla [...] con el Supremo poder Conservador establecido en la Cons-
titucién Centralista Mexicana de 1826 [...] tenia entre otras facultades
1. Declarar la nulidad de una ley o decreto, dentro de dos meses des-
pués de su sancion, cuando sean contrarios al articulo expreso en la
Constitucion, y exijan dicha declaracién, o el Supremo Poder Eje-
cutivo, o de la Corte de Justicia, o parte de los miembros del Poder
Legislativo, en representacion que firme dieciocho por lo menos.
11. Declarar, excitado por el poder legislativo o por la Suprema Cor-
te de Justicia, la nulidad de los actos del poder Ejecutivo, haciendo
esta declaracion dentro de los cuatro meses contados desde que se
comuniquen esos actos a las autoridades respectivas.
111. Declarar, en el mismo término la nulidad de los actos de la Su-
prema Corte de Justicia, excitado por alguno de los otros dos po-
deres, y s6lo en el caso de usurpacion de facultades (UNAM, s.f. a).

Lasbases organicas de 1843:

el Poder Judicial quedé depositado en la Suprema Corte de Justicia, en
los tribunales superiores y en jueces inferiores de los departamentos,
quedando sujeta la justica en los departamentos al agotamiento de to-
das las instancias dentro de su territorio y en los departamentos donde
no pudieran establecerse tribunales superiores.

La integracion de la Suprema Corte de Justicia también se conser-
vo de la manera dispuesta en las Leyes Constitucionales; esto es, once
ministros y un fiscal; pero los requisitos para ser ministro sufrieron
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reformas en dos de los cuatro supuestos, eliminandose la calidad de
mexicano por nacimiento. [...]

Las Bases Organicas dispusieron, en su articulo 116, que una ley
determinaria el numero de suplentes de los ministros de la Suprema
Corte de Justicia, asi como sus calidades, la forma de su eleccién y su
duracidn, sin embargo, esta legislacion no fue expedida, razén por la
cual los diversos aspectos relacionados con la Suprema Corte debieron
regularse de acuerdo con lo sefialado en la Ley sobre Arreglo Provisio-
nal de la Administracion de Justicia en los Tribunales y Juzgados del
Fuero Comun de 1837.

Los ministros debian elegir de entre sus miembros a uno que fun-
giria como presidente de la Suprema Corte, quien también presidiria
la Sala a que perteneciera; en las otras Salas la presidencia la ocuparian
los ministros con mayor antigiiedad.

Ademas de los ministros, la Suprema Corte se integraba por los
magistrados suplentes (quienes reemplazaban temporalmente a los
ministros), el fiscal, y en cada Sala un agente fiscal, un secretario le-
trado, un ministro ejecutor, un escribano de diligencias, un tasador de
costas, un portero y un mozo de estrados (Campos, 2015).

Acta constitutiva y de reformas de 1847:

en el Acta Constitutiva y de Reformas de 18 de mayo de 1847, que se
baso esencialmente en el voto particular del insigne Mariano Otero el
5 de abril anterior, en el cual sefial6 que el Poder Judicial habia imper-
fectamente organizado en la Constitucion Federal de 1824, por lo que,
ademas de proponer la creacion del juicio de amparo como instrumen-
to protector de los derechos o “garantias individuales”, que se consagro
en el articulo 25 de la citada Acta de Reformas, que es ampliamente co-
nocido por lo que no me referiré a esta institucion, que se encomendd
a los tribunales de la federacidn, y por ello en la parte final del articulo
13 del Voto Particular, que fue aprobado como el articulo 19 del Acta
Constitutiva, se dispuso que: “La ley establecera y organizara también
los juzgados de primera y segunda instancia que han de conocer de
los negocios reservados al Poder Judicial de la Federacion”. [...] que
de manera evidente se referia a los juzgados de circuito y tribunales de
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distrito restablecidos, por el decreto de 2 de septiembre de 1846, men-
cionado en el parrafo anterior, y por supuesto, con la nueva atribucién
del conocimiento del juicio de amparo (Fix, 2005).

La Constitucion liberal de 1857, con reformas, permitié des-
pués de casi cincuenta afios de inestabilidad politica, el funcio-
namiento del Estado entre 1867 y 1913, afio del levantamiento
de Carranza contra el gobierno de Victoriano Huerta. Aunque
carecid del cardcter social que distingue a la de 1917, incluy¢ los
entonces llamados “derechos del hombre” en el capitulo prime-
ro, titulo primero. Como sefiala Gonzalez (2016), “la Suprema
Corte de Justicia tenia a su cargo el control constitucional, la la-
bor del juez consistia en cumplimentar la letra del legislador y
en subsumir el caso en concreto dentro el supuesto normativo;
esto es, el paradigma predominante en la labor jurisdiccional
continuaba siendo el Estado de derecho legal”. Ademas, “es en la
Constitucion de 1857 donde se consolida el amparo en nuestro
orden constitucional. [...] El juicio de amparo se consolid6 en
los articulos 103 y 107 de la ‘Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos que reforma la de 5 de febrero de 1857, como
se le llamo en su publicacién en el Diario Oficial del 5 de febrero
de 1917” (Fernandez y Behar, 2011).

[...] La recepcidn de las premisas de la organizacion judicial estadou-
nidense y la instauracion, a mediados del siglo x1x, del juicio de am-
paro, configurd un sistema de justicia constitucional de caracteristicas
propias y especificas. La aplicacion judicial de la Constitucién no se
reconocid a todos los jueces, sino tinicamente a los federales; tampoco
se permitié dentro de cualquier tipo de proceso, sino al interior de un
unico, exclusivo, y particular proceso —el amparo-, y se confirieron fa-
cultades al juez para declarar la irregularidad constitucional de un acto
de autoridad, o la aplicacion de una norma contraria a la constitucion a
la constitucion dentro de un caso concreto. En las circunstancias apun-
tadas, el sistema de justicia constitucional adquirié un matiz predomi-
nantemente difuso, que hizo de los jueces de amparo, en la instancia
inicial y en la revisora, jueces constitucionales (Astudillo, 2012).
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7. Constitucion de 1917:

En la constitucion mexicana de 1917 se establecieron, al igual que en la
Constitucion de 1857, dos medios para la defensa de la constitucion
y para la proteccién de derechos humanos, que fueron, el juicio de
amparo y la controversial constitucional. Por lo que como todo juez,
los ministros de la Suprema Corte, los magistrados de los tribunales y
los jueces de distrito deben ser independientes e imparciales, teniendo
en cuenta que el poder Judicial de la federacion es, asimismo, indepen-
diente de los otros dos poderes, aun cuando hay un hecho que, en un
momento dado, pudiera ser un obstaculo para la independencia de la
Suprema corte, de los tribunales o los jueces (Ferrer y Molina,2009).

Las reformas a la Constitucion que han
configurado la figura del juez constitucional

La reforma constitucional del 31 de diciembre de 1994 constituyé un
verdadero punto de inflexion para la justicia constitucional mexica-
na. Establecié que la Suprema Corte de Justicia de la Nacion (scjN)
seria la ultima interprete, y, por consiguiente, la garante definitiva de
la Constituciéon mexicana, introdujo la accién de inconstitucionali-
dad como medio para constatar la regularidad constitucional de las
leyes, fortaleci6 a las existentes controversias constitucionales, rede-
finié la composicion de la scJN y reformé algunos de los requisitos
para ser ministro, entre otras cosas (Astudillo , 2012). Con lo ante-
rior se logré

convertir a la scJN en el drgano de cierre del sistema constitucional
mexicano con una competencia exclusiva y excluyente en materia de
acciones de inconstitucionalidad y controversias constitucionales con-
dujo al establecimiento de un control de tipo concentrado operado por
el drgano jerarquicamente superior dentro de la organizacion judicial
federal, este cambio motivd que de manera natural se confirierala con-
dicidn de juez constitucional a cada uno de los once ministros que con-
forman el pleno (Astudillo, 2012).
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Funciones actuales del juez en la proteccion
de la Constitucion y Los derechos humanos

Juicio de amparo. “Dirigido a la proteccion integra de la Constitu-
ciény delos derechos humanos” (Ferrer y Molina, 2009).

El amparo protege tanto los derechos humanos incluyendo los que en
otros paises protegen el habeas corpus y el habeas data, con el texto
constitucional practicamente integro, de manera tal que toda autori-
dad debe actuar de acuerdo con lo que al respecto dispone la Consti-
tucion, incluyendo en la expresion “toda autoridad’, a los 6rganos le-
gislativos, cuyas leyes deben ajustarse a los parametro constitucionales
(Arroyo, 2016).

Controversia constitucional. “Se resuelven los conflictos que se
susciten entre poderes o entidades publicas: presidente de la Re-
publica, Congreso de la Unidn, gobernadores, etcétera. También
se puede plantear la constitucionalidad de las leyes y ordena-
mientos generales” (Arroyo,2016).

Accion de inconstitucionalidad. “Accion abstracta, tiene por ob-
jeto que se determine por la suprema Corte de Justicia si existe
una contradiccion entre una norma de caracter general y la cons-
titucion” (Arroyo,2016).

En cuanto a la trascendencia de la actuacion del juez constitucional
respecto de las leyes, he dicho siempre que las sentencias sobre la
inconstitucionalidad de una ley, cualquiera que sea la via que se
escoja parar impugnarla: amparo, controversia o accion, son una
puerta, que se abre o que se cierra. Si la Suprema Corte de Justi-
cia considera que la ley dictada por el congreso o por las legisla-
turas es conforme a las normas constitucionales, la puerta se abre,
lo que significa que la autoridad, de acuerdo con sus facultades,
puede hacer cumplir la ley por parte de otras autoridades y de los
particulares; si, por el contrario, la Suprema Corte niega el amparo
pueden suceder dos cosas: que estime que el congreso o las legis-
laturas no tienen facultades para expedir esa ley lo que significa el
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cierre total de esa puerta, o que considere el texto de la ley, en algun
aspecto, viola algun derecho de los consagrados en la constitucion;
quedando en libertad la legislatura para corregir lo incorrecto, o
sea parar ajustar la ley a la Constituciéon y quedando en libertad
las autoridades administrativas para hacer cumplir la ley en aque-
llo que se considerd constitucional. [...] Esto demuestra que en el
Estado mexicano el juez constitucional tiene una importancia in-
mensa, cuando se trata de que se observe el texto constitucional
sobre cualquier ley, obligandose a toda autoridad a que cumpla con
lo que la Suprema Corte sancioné. [...] Se puede decir con verdad,
que a través de los procedimientos constitucionales que establece la
constitucion mexicana se pretende que el juez federal pueda hacer
que en el pais se viva de acuerdo con la ley y que toda trasgresion
pueda ser sancionada (Arroyo, 2016).
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El papel del juzgador
en la gobernanza

LUIS ENRIQUE VILLANUEVA GOMEZ

En el presente capitulo quiero introducir y compartir con lectores,
coautores y expertos en torno al proyecto y realidades de la funcion
jurisdiccional en el sistema juridico, politico, econémico y social que
emanan de nuestro cddigo supremo y demas ordenamientos juri-
dicos aplicables, una categoria que dia con dia esta adquiriendo un
nivel paradigmatico entre el conjunto de las instituciones judiciales,
administrativas y procesales vigentes en México, y particularmente
en Jalisco: la gobernanza judicial.

El juzgador y la gobernanza judicial.
Un acercamiento conceptual

En este primer apartado presento un acercamiento conceptual y me-
todologico de lo que entenderemos por gobernanza, categoria que
hace mas de cuatro décadas surgid en el sector privado y en diversas
formas ha sido incorporada a la funcién publica, destacadamente en
el Poder Ejecutivo y los sectores que conforman la administracién
publica en sus diversos 6rdenes de Gobierno, con gran diversidad de
resultados y un comun denominador: el reordenamiento y sistema-
tizacion de los procesos de gestion con altos estandares de calidad,
eficiencia, legitimidad y transparencia.
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Aguilar (2019), experto en politicas publicas, conceptualiza a la
gobernanza como una actividad directiva intencional y estructurada,
que se orienta al cumplimiento de objetivos sociales definidos y que
cuenta con la participacion de los sectores publico, privado y social.
Para efecto de nuestro analisis y reflexiones, el estudio del concepto ya
mencionado se focalizard en un ambito especifico del poder publico:
la funcioén jurisdiccional; y es en tal sentido que se esta construyen-
do un modelo de gobernanza judicial. En este primer acercamiento
revisaremos brevemente los principios rectores y el funcionamiento
estructurado del amplio complejo de politicas, instituciones, practicas
e intenciones que articulan este modelo directivo.

La gobernanza presupone la armonizacion de un conjunto de
procesos centrada en actividades directivas intencionales y organi-
zadas para lograr el cabal cumplimiento de politicas publicas, objeti-
vos y metas institucionales previamente definidas en los instrumen-
tos de la planeacion institucional, asegurando en todo este proceso
la participacion activa, comprometida y responsable de los diversos
sectores sociales para su consolidacién y mejora.

Justamente, estas estrategias de participacion deben de ser sistema-
ticas, solidarias y proactivas de los distintos actores de la entidad que in-
ciden o intervienen en los procesos de administracion e imparticién de
justicia, fundamentalmente en sus etapas de planeacion, organizacion,
gestion y evaluacion de logros, constituyen el diferenciador que permite
asegurar la legitimidad, transparencia y eficacia de las funciones inheren-
tes ala mision y quehacer propios del Poder Judicial del Estado de Jalisco.

En consecuencia, con la puesta en marcha de la gobernanza y
sus principios rectores —coordinacién institucional, colaboracion
social, confianza ciudadana y combate a la corrupcién-, los opera-
dores del sistema judicial se encuentran sistematicamente acompa-
nados, orientados y calificados por sectores sociales representativos
del componente ciudadano, cuya presencia e interacciéon impulsara
y diversificara la toma de decisiones sustentadas racionalmente en
objetivos y metas de gestion estratégica.

Constitucionalmente, el punto de partida del modelo tiene como
fundamento la garantia de seguridad juridica, plasmada en el segun-
do parrafo del articulo décimo séptimo de nuestro codigo maximo,
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cuyo texto establece que: “Toda persona tiene derecho a que se le
administre justicia por tribunales que estaran expeditos para impar-
tirla en los plazos y términos que fijen las leyes, emitiendo sus reso-
luciones de manera pronta, completa e imparcial”.

En un primer analisis, hemos logrado identificar ocho compo-

nentes basicos del paradigma de gobernanza judicial, los que a con-
tinuacion enuncio, correlacionandolos con su fundamento constitu-
cional, naturaleza y alcances.

1.

La declaracion de los derechos humanos, plasmada en el titulo
primero de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexi-
canos (CPEUM).

La participacion social, expresion basica de los derechos funda-
mentales que los art. 9, 35 y 41 constitucionales consagran.

La planeacion estratégica, la definicién de objetivos y metas so-
cialmente responsables y pertinentes, regulada por el apartado A
del art. 26 y demas aplicables de nuestra carta magna.

La perspectiva de género, que a la fecha se encuentra reconocida
y tutelada por dispositivos constitucionales, tales como los arts.
4, 35,41, 116, 122 y demas relativos.

La incorporacion y diversificacion del uso de las tecnologias de
informacién y comunicacion, principios adicionados al texto del
art. 7, 28 y otros vinculados a la regulacion de las tic en el queha-
cer cotidiano de la autoridad (Nava, 2007).

Los ejercicios de monitoreo y evaluacién continua, la transparencia
y la rendiciéon de cuentas, estipulados en los arts. 6,41, 113y 127.
La prospectiva, que, como lo veremos, es el resultante de una
planeacion de corto y mediano plazos, sustentada en diagnosti-
cos rigurosos de las carencias, las brechas y rezagos, los recursos
y potencialidades de cada region. Como un ejercicio integrador
para todo nuevo proceso de planeacién, destaca la rendicién de
cuentas por parte de cualquier sujeto obligado, ponderando, en
un modelo colaborativo, que resulta obligado en todo disefio de
gestion publica sustentados en el prototipo de la gobernanza, los
efectos cualitativos, los objetivos y metas cumplidos de un ci-
clo de planeacion operativa, expresada en indicadores precisos y
verificables. Como elemento retroalimentador, sobresale la eva-



248 Luis Enrique Villanueva Gémez

luacién de logros como punto de partida para replantear el ciclo
de planeacién, programacién y presupuestaciéon orientado en
funcién de los escenarios que resulten pertinentes y prioritarios
para el desempefio institucional del juzgador.

8. La participacion social en el marco de las nuevas y muy diver-
sas modalidades de participaciéon ciudadana que son, como ya
lo expuse, correlativos de la obligacion y responsabilidad que
constitucionalmente deben cumplir los titulares de la funcién
jurisdiccional, en los ambitos de sus respectivas competencias,
atendiendo a las bases y fundamentos normativos que establece
el art. 124 (Carpizo, 1998).

En el ejercicio de la funcidn jurisdiccional, las autoridades com-
petentes deberdn apegarse cabalmente a los principios constitucio-
nales de legalidad, del debido proceso, legitimidad, eficacia, certeza
y honestidad, en las diferentes materias y ambitos que conforman el
procedimiento judicial mexicano (Haberle, 2001). En contraste, la
vision tradicional de los principios y valores que han orientado la
administracion e imparticion de justicia se apoya en un modelo que
replica dindmicas histdricas preestablecidas, y se deja en el juzgador
la carga absoluta para determinar criterios en la emision de senten-
cias sin dotarlo de los instrumentos necesarios que contribuyan a
sustentar, fundamentar y motivar la toma de decisiones. En conse-
cuencia, son escenarios que dificultan e incluso cancelan derechos
del justiciable y responsabilidades de la autoridad obligada para que
sus sentencias sean registradas, sistematizadas y puestas a disposi-
cién publica en plataformas digitales pertinentes y eficientes.

Principales retos de la funcion jurisdiccional
mexicana en la actualidad

En este segundo apartado articularé precisamente un diagnosti-
co general de los componentes, debilidades, carencias, practicas y
amenazas que en la actualidad enfrenta el juzgador en el ejercicio
de los diversos ambitos que formal y materialmente constituyen la
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funcién jurisdiccional, de conformidad con el marco normativo, los
instrumentos de la planeacion institucional, pero sobre todo, de la
problematica multifactorial que se ha venido acumulando durante
los ultimos treinta aflos en un sistema hoy calificado como inseguro,
corrupto y con altos indices de impunidad.

Un componente transversal, estratégico y permanente en la ges-
tion de la funcion publica ante los principales retos que constituyen
la problematica socioecondémica, politica y cultural de la entidad ac-
tuales, estd contenido en el cuerpo normativo que regula a goberna-
dos y autoridades que comprende los dispositivos constitucionales,
tratados internacionales, leyes y decretos expedidos por las legislatu-
ras, normas expedidas por autoridad administrativa y resoluciones
emitidas por la autoridad judicial; de tal forma que no existan en el
sistema juridico vacios normativos, ni contradicciones entre las dis-
posiciones antes sefialadas (scjn, 2009). A ese proceso se le conoce
como armonizaciéon normativa, cuyas autoridades competentes se
definen en funcién del tipo de conflicto y con base en los criterios
establecidos consagrados por los arts. 1, 124, 133, 105, 103, 70, 92,
104 y 115 fraccion 1, asi como el octavo parrafo del art. 94, de la
Constitucion General y demds normas juridicas aplicables.

Para avanzar en la construccién del modelo de gobernanza judi-
cial, juzgadores, ciudadanos y justiciables deberan participar en los
procesos de consulta presenciales y en linea que al efecto se ha ha-
bilitado el sitio www.gobernanzajudicial-jalisco.mx, el cual me per-
mito poner a disposicién de quien tenga interés de participar en los
debates relativos a la modernizacién y puesta a punto de la funcién
jurisdiccional y las atribuciones de sus operadores.

En tal sentido, el marco constitucional que regula los procesos de
planeacion, programacion y evaluacioninstitucional seubicaenelart.
26,apartado A delacreum (Valadés,2016: 27), elart. 35, fraccion1de
la Constitucion Politica del Estado por lo que toca al Congreso del Es-
tado, y el art. 50, fraccion x en lo que respecta al gobernador del Es-
tado. Las leyes secundarias que en cada caso regulan la competencia,
formalidades y términos para organizar los Sistemas Nacional y Es-
tatal de Planeacion Democratica son la Ley de Planeacion yla Ley de
Planeacion Participativa para el Estado de Jalisco y sus municipios.
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En la agenda del sistema de gobernanza que se esta construyen-
do, enunciaré siete problemas estratégicos, que a continuacion iden-
tificamos bajo la categoria de retos, y el impacto que actualmente tie-
nen en los procesos de administracion e imparticion de justicia.

1. Desarticulacion entre las politicas y procesos de planeacion, pro-
gramacion, presupuestacion, financiamiento, evaluaciéon de im-
pacto, transparencia y rendicién de cuentas. Es de importancia
el sefialar que se instalé un Comité de Planeacién Institucional
del Poder Judicial, y que en la sesion celebrada el 23 de febrero de
2015, donde los presidentes del Supremo Tribunal, del Tribunal
de Justicia Administrativa, un magistrado electo por el Pleno del
Supremo Tribunal y un consejero de la judicatura junto con el di-
rector del Instituto de Justicia Alternativa como invitado, acorda-
ron que los temas de la planeacion deberian centrarse en tres ejes
primordiales: la hacienda judicial, el presupuesto constitucional
y la Ley de Austeridad. Sin embargo, las reuniones de trabajo
posteriores fueron impulsadas por la Secretaria de Planeacion y
Participacion Ciudadana para establecer una coordinacion entre
el funcionariado ejecutivo y judicial para presentar el Plan Insti-
tucional del Poder Judicial. De acuerdo con la Ley de Planeacién
Participativa del Estado de Jalisco en los arts. 18, 32, 59, 72, 80,
81, 83, 88 y 89 se establece que el Plan de Gobernanza y Desa-
rrollo emitido por el Poder Judicial del Estado debera sujetarse a
las bases del reglamento correspondiente a la Ley de Planeacion,
sin embargo, el Plan General del Poder Judicial fue publicado
sin que existiera el ordenamiento normativo correspondiente y
limitandose a establecer lineamientos basicos, sin fijar objetivos,
metas, ni indicadores de impacto medibles.

2. Inexistencia de procesos institucionales de difusion, vinculacion y
colaboracién en la estructura, entre autoridades de la federacion
y de las entidades federativas, legislativo, ejecutivo y organismos
constitucionalmente auténomos de Jalisco, asi como los munici-
pios de la entidad. Actualmente, en el catdlogo de colaboracion,
vinculacién y extension del Poder Judicial del Estado de Jalisco,
especificamente en el Supremo Tribunal, es precaria, debido a que
sblo se cuenta con tres convenios de colaboracién institucional
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con otras dependencias de Gobierno del Estado, tales como la Fis-
calia, el DIF Jalisco, la Secretaria de Igualdad Sustantiva entre Mu-
jeres y Hombres y la Comision Transitoria de Igualdad de Género
y Derechos Humanos del Poder Judicial, dejando fuera a varias
secretarias de Estado, a los Poderes Judiciales de otras entidades
federativas o del Poder Judicial de la federacién. La inexistencia
de una red de colaboracién y coordinacién de los procesos admi-
nistrativos y jurisdiccionales ha provocado en Jalisco que la mayor
parte de la funcidn jurisdiccional se caracterice por procesos cada
vez mas lentos, obsoletos y opacos para los justiciables.
Inexistencia del servicio profesional de carrera integral y trans-
parente. Programas de formacion y capacitacion desarticulados
y con escaso impacto. Los esfuerzos por establecer y consolidar
en Jalisco un sistema de ingreso, promocién y permanencia para
los servidores publicos del Poder Judicial no se han concreta-
do en un modelo de servicio profesional judicial objetivo, im-
parcial y transparente, organizado sistemdticamente a partir de
convocatorias publicas e instrumentos de evaluacion rigurosos,
diversificados y regidos por el principio de maxima publicidad.
El Consejo de la Judicatura cuenta con una Comision de Carrera
Judicial, cuya finalidad es el ingreso y promocién del funciona-
riado judicial, evitando que los puestos vacantes sean parte de
cuotas, favores o practicas de nepotismo y compadrazgos. La
finalidad del servicio de carrera es que los perfiles que ocupan
las vacantes sean profesionales que cuenten con una actualiza-
cién y capacitacion constante, teniendo en cuenta que se observa
un atraso y, en algunos casos, un impedimento para el juzgador,
debido a que los tribunales de la federacién y los drganos legis-
lativos actualizan y armonizan los ordenamientos juridicos, de-
biendo en consecuencia establecerse nuevos criterios por parte
del juzgador.

Infraestructura insuficiente, deteriorada y costosa; equipamien-
to, mobiliario y aplicativos informaticos precarios, limitados,
onerosos y obsoletos; escaso uso de las tecnologias de la informa-
cidn, de la comunicacion y programas de inteligencia artificial en
procesos administrativos y jurisdiccionales que son competencia
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del Poder Judicial del Estado. Los servicios de administracion
e imparticién de justicia, la conciliacién, la mediacién y demas
funciones vinculadas, han requerido histéricamente espacios
dignos y adecuados para el ejercicio de las atribuciones. Jalisco
presenta un notable rezago tanto en la agenda de construccién
como del equipamiento, que en las circunstancias actuales de-
mandan la aplicacién de las tecnologias de la informacién y la
comunicacidn, reconocidas por el parrafo tercero del art. 6 de
la cPEUM, la renovacion del equipo informatico y computacio-
nal, asi como el desarrollo de prototipos basados en la inteligen-
cia artificial. Uno de los problemas mds opacos y criticos que
presenta el Poder Judicial es la Ciudad Judicial establecida en la
ciudad de Zapopan, toda vez que se asegura que la misma se
esta hundiendo por el peso que presenta, sin embargo, los infor-
mes emitidos por Proteccion Civil no han sido publicados y no
pueden ser localizados via internet; asi como el arrendamiento
de bienes inmuebles para las cabeceras de los demas partidos
judiciales no han sido planificadas del modo correcto, ya que
ese dinero podria verse invertido en la adquisicion de nuevos
equipos tecnologicos planteando convenios de colaboracion con
autoridades de los diversos 6rganos de Gobierno para el como-
dato de bienes inmuebles. Uno de los problemas estructurales
es la insuficiencia presupuestal tanto para la construccion como
el arrendamiento de inmuebles, lo que obliga a buscar opciones
que no sean onerosas para establecer la sede de los partidos y
distritos judiciales. En consecuencia, resulta de primera impor-
tancia fijar y en su caso actualizar politicas publicas en materia
de patrimonio inmobiliario para contribuir al ejercicio eficaz del
derecho humano a la administracién de justicia, considerando
los principios indicadores de distritacion y territorialidad. Fuera
del Area Metropolitana de Guadalajara, esta circunstancia en-
frenta diversas agravantes, destacando una insuficiente planifica-
cién y aplicacion del presupuesto anual, ya que actualmente no
se cuenta con una base de datos completa, actualizada y accesible
tanto a gobernados como juzgadores sobre los recursos asigna-
dos al Poder Judicial, asi como la aplicacion de estos.
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5. Calidad, accesibilidad y eficiencia de la imparticion de justicia como
derecho humano en Jalisco frente a los retos del siglo xx1. EI Es-
tado mexicano debera ser garante de los derechos humanos de los
gobernados, segun lo establecido en el art. 1, parrafo tercero, de la
cpeum. Esto quiere decir que las autoridades en el ambito de sus
competencias tienen la obligacion de proteger, promover, respetar y
garantizar los derechos humanos, en el marco de los principios y va-
lores de la nueva gobernanza (Estrada, 2014: 55). Uno de los objeti-
vos estratégicos de la gobernanza judicial en esta nueva normalidad
consistira en lograr la proteccion integral de los derechos humanos
fundamentales de los habitantes de Jalisco, articulando sus tres ejes
rectores: la legitimidad, la eficacia y la participacion ciudadana.

6. Desvinculacion entre funciones que conforman el llamado bloque
de justicia en materia penal. Con frecuencia, el juzgador debera
establecer relaciones con autoridades competentes que en una u
otra forma intervienen en el desarrollo de procesos jurisdicciona-
les y no constituyen formalmente parte integrante del Poder Ju-
dicial, siendo frecuentemente dependencias o entidades adscritas
al Poder Ejecutivo. En el Plan Estatal de Desarrollo del Estado de
Veracruz de Ignacio de la Llave, se incluye un bloque en el eje de
politica social al cual las autoridades responsables de la planeacion
institucional han denominado Bloque de Justicia. Este modelo de
gestion publica integra y articula transversalmente funciones que
corresponden a cuatro autoridades competentes, de las cuales so-
lamente el segundo se encuentra constitucionalmente ubicado en
el Poder Judicial del Estado. Estos cuatro operadores ejercen res-
pectivamente las funciones relativas a la procuracion de justicia,
la administracién e imparticion, la reinsercion social y la repara-
cion integral del dafo a victimas. Como se puede advertir, en este
modelo de vinculacién intervienen la Fiscalia General del Esta-
do, los jueces de primera instancia en materia penal y las Salas del
Tribunal Superior de Justicia competentes para conocer y resolver
apelaciones en esta materia; los responsables de administrar los es-
tablecimientos penitenciaros y las direcciones o dependencia que,
en términos del art. 20, apartado C, son responsables de la aten-
cién a victimas de delitos o de violaciones a derechos humanos.
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Percepcion social generalizada de practicas de corrupcion e im-
punidad entre los operadores del sistema judicial. De acuerdo
con la Encuesta Nacional de Victimizacidon y Percepcion sobre
Seguridad Publica del inegi, en el afio 2019 evidenci6 que 74.5%
de los jaliscienses considera que los juzgadores son corruptos. Es
por esto por lo que en el mes de septiembre de 2019 el Congreso
del Estado aprobé el decreto por el cual se reformo la Ley Orga-
nica del Poder Judicial del Estado de Jalisco, en la que se incluye
la vigilancia a los magistrados, asi como la eliminacién del haber
de retiro. Como consecuencia de las practicas y la cultura de la
corrupcion en nuestro pais, y con el objeto de asegurar la vigen-
cia del Estado de derecho, durante los ultimos tres afios se han
creado estructuras administrativas tanto a nivel constitucional
como legislativo para prevenir, combatir y revertir aquellas con-
ductas que sean tipificadas como constitutivas de corrupcion o
impunidad. En la Constitucion General se prevé el sistema an-
ticorrupcion en su art. 113, y las correspondiente al Estado de
Jalisco en el art. 107-Ter para regular la estructura, organizaciéon
y funcionamiento de la Fiscalia Especial de Jalisco para el Com-
bate a la Corrupcion.

Perfil deseable del nuevo juzgador: tomador
de decisiones y generador de informacion

En este apartado me permito proponer a la consideracion y reflexion
colectivas los elementos basicos e imprescindibles que configuran el
nuevo perfil del juzgador, de acuerdo con los principios y valores in-
herentes al modelo judicial en la nueva gobernanza y los paradigmas
que lo articulan.

El modelo de la nueva gobernanza, en opinién de los expertos,
debera asegurar en el juzgador una serie de principios y valores
que constituyen los componentes axioldgicos y sociojuridicos,
que la autoridad judicial debera acreditar a través de los exame-
nes idoneos (Dworkin, 2014: 55): los conocimientos tedricos,
practicos, sus saberes, destrezas y habilidades necesarias, su ex-
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periencia, valores, actitudes, aptitudes y la tipologia de los logros
y resultados esperados en la evaluacion de su gestion mismos que
estaran regulados a detalle en la normatividad aplicable y en las
respectivas convocatorias. Los componentes basicos del modelo
de gobernanza judicial son los derechos humanos, la participa-
cion social, la planeacion estratégica, la definicion de objetivos y
metas socialmente responsables y pertinentes, la perspectiva de
género, la incorporacién y diversificacién del uso de las tecnolo-
gias de informacién y comunicacion, los ejercicios de monitoreo
y evaluacion continua, la transparencia y la rendicién de cuentas
y la prospectiva.

Redefinir los objetivos y fines de la funcidn jurisdiccional en el
sistema federal y en las entidades federativas; sobre todo por
la cantidad de importancia de las competencias que corres-
pondieron a los estados y ahora se han reservado a la federa-
cidén, configurando un régimen federal precario e inequitativo
(Dworkin, 2008).

En consecuencia de lo anterior, la funcién jurisdiccional en-
tendida como un sistema de controles sobre la legalidad de las
normas y los actos expedidos por las demas autoridades en sus
ambitos competenciales, obligan a la redistribuciéon de compe-
tencias entre la federacion y las entidades, particularmente en el
ejercicio relativo a la solucion y mediacion de controversias en el
fuero federal y el comun (Cardenas, 2016: 13).

Valorar, en las condiciones actuales, el papel del juzgador ante los
procesos de control de la constitucionalidad. Redefinir la perti-
nencia del control constitucional por parte de las entidades sobre
actos y normas de las autoridades locales (Ferreyra, 2007: 560).
Promover e incentivar los procesos que permitan culminar con
la sistematizacion, automatizacion y eficacia de las resoluciones
judiciales en un archivo general digitalizado que comprenda las
diversas épocas en que se ha organizado la jurisprudencia. Re-
orientar el papel, impacto y alcances que las tesis aisladas, las
resoluciones jurisprudenciales de los Tribunales Colegiados, los
Plenos de Circuito y la Suprema Corte debera cumplir en el sis-
tema normativo de la nueva gobernanza.
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En el interés de aportar a la construccion colectiva del marco
axioldgico, deontoldgico y epistémico propios del modelo de go-
bernanza a judicial, se propone a continuacién un breve analisis de
componentes y perfiles de los ejes de justicia responsable y de justicia
innovadora, que implica una reflexién critica para evaluar ventajas
e inconvenientes de componentes basicos para articular paulatina-
mente y en el orden institucional de prioridades, los constitutivos de
los principales perfiles deseables en el disefio del nuevo sistema de la
funcidn jurisdiccional, entre otros.

« Como primera instancia, se plantea la relevancia del factor de la
nacionalidad en el contexto de un mundo globalizado y una eco-
nomia abierta; supuestos de extraterritorialidad en la funcién ju-
risdiccional; el nuevo papel de tribunales y cortes internacionales.

o Actualizar y armonizar los criterios institucionales que definan
la formacion académica y la experiencia profesional, expresada
en metas y resultados verificables, como elemento de evaluacion
para la carrera judicial.

« Revisar y en su caso validar los rangos de edad para ser designados
y para retirarse de la funcion jurisdiccional; el debate sobre los crite-
rios para fijar el periodo de funciones, segtin cargo y nivel; actualizar
el debate relativo a la pertinencia de la reeleccion de los juzgadores.

« Validar, en términos del art. 95 constitucional, el requisito relati-
vo a la residencia previa a la fecha de la designacion y su antigiie-
dad acreditada en el ejercicio profesional del derecho.

o Incorporar la acreditaciéon de competencias disciplinares y tecnolé-
gicas para la gestion, interpretacion y administracion de actos y pro-
cesos jurisdiccionales por medios virtuales, en los distintos ambitos
de competencia a partir de un primer bloque de programas piloto.

« Establecer la designacion por oposicién como tinico modelo de eva-
luacién para ingreso y para promocion de servidores publicos judi-
ciales en un nuevo modelo de carrera judicial (Cardozo, 2000: 126).

 Redefinir los alcances de la llamada autonomia constitucional

del Poder Judicial, actualizando los sistemas la administraciéon y

comprobacion de recursos asignados al juzgador; el fundamento

y consecuencias del actual Sistema Anticorrupcion y sus benefi-

cios en el modelo de gobernanza.
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 Desarrollar mediante programas instruccionales pertinentes la
capacidad del juzgador para redactar, analizar e interpretar reso-
luciones en cualquier instancia, utilizando un lenguaje especiali-
zado pero accesible.

o Impulsar como una politica pablica prioritaria la implementacion
de estrategias para asegurar entre los juzgadores el desarrollo del
pensamiento complejo como medio para la busqueda y solucion
de soluciones a conflictos que sean de conocimiento por la via de
la conciliacién, la mediacién y demas medios alternativos.

« Incrementar el nimero y las competencias de los juzgadores en
el dominio tedrico- practico y procedimental del control difuso,
en forma tal que le permita a cualquier juzgador aplicarlo, en los
términos del primero constitucional como un medio que contri-
buya a la protecciéon mas amplia de la dignidad y demas derechos
humanos reconocidos por la cpeum y los tratados internaciona-
les de los que el Estado mexicano sea parte.

« Promover programas focalizados desde una perspectiva de van-
guardia, el dominio por parte del juzgador de las competencias
socioemocionales, como habilidades necesarias para fundar y
motivar, si es el caso, resoluciones que impliquen el conflicto de
derechos o de intereses subjetivos o personalisimos, con el ob-
jeto de que una resolucién juridica actualice las dimensiones y
valores de la justicia, en sus diversas formas y expresiones.

La complejidad en la imparticion de la justicia
en México en el siglo xxI

En este apartado propongo emprender una amplia reflexién de ca-
racter holistico, multitematico, transdisciplinar y sistémico, que nos
permita identificar y caracterizar tanto desde la perspectiva sincro-
nica como diacrénica cudles han sido o siguen siendo los factores de
orden politico, econémico, social, juridico, cultural y tecnolégico que
en principio han facilitado, dificultado e incluso cancelado los proce-
sos para modernizar, automatizar e innovar las funciones constituti-
vas de la funcién jurisdiccional, sobre todo durante los ltimos veinte
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afios; analizando sus causas, perfilando su impacto y los escenarios
deseables de transformacién y reingenieria que, en su concepcion
mas amplia, la gobernanza judicial contempla o debe contemplar en
una agenda de proyectos estratégicos y articulados con visién a 2040.
Me permito destacar entre los principales y de mayor vigencia.
« Principios articuladores de la gobernanza judicial: coordinacion
confianza ciudadana, colaboracion social y combate a la corrupcion.

1. Coordinacién institucional: consiste en generar proyectos que
permitan el cumplimiento de los objetivos y metas verificables.

2. Confianza ciudadana: posibilita recuperar, gradualmente, la
confianza hacia las instituciones de imparticién de justicia
por parte de la ciudadania en general, de los justiciables y de
los diferentes sectores sociales.

3. Colaboracidén social: interactuar con los actores representati-
vos de los principales sectores en Jalisco, como son las auto-
ridades, empresarios y emprendedores, profesionistas, sector
académico, ciudadania, asi comolos grupos de alta marginali-
dady gobernados en situacion de vulnerabilidad, con el fin de
concertar la implementaciéon de mecanismos o herramientas
de apoyo mutuo.

4. Combate a la corrupcidn: intervenir en procesos que favore-
cen las practicas de corrupcion, impunidad e inseguridad con
el objeto de prevenir, inhibir y eliminar este tipo de practicas
en el ambito jurisdiccional.

o El derecho humano para acceder efectivamente a la administra-
cidén de justicia.

 La funcién jurisdiccional como un contrapeso y un medio de
control de la constitucionalidad de los actos de autoridad.

o La necesaria implementacion y fortalecimiento de la justicia digital,
expedientes electronicos y demas aplicativos de inteligencia artificial.

o La designaciéon y movilidad del juzgador, opacidad de los pro-
cesos y evaluaciones de juzgadores, criminalidad y su impacto
servicio judicial de carrera.

« Laimparticion de justicia ante la violencia de género, la inseguri-
dad publica generalizada, las crisis econdmicas, la exacerbacion
de la pobreza extrema y las pandemias.
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« El rezago judicial, factores, impacto, prevencion y combate. Res-
ponsabilidad administrativa y politica imputable al juzgador.

 Incumplimiento de la normatividad aplicable a la designacidn,
adscripcién y remocién de servidores publicos.

« Capacitacion de los servidores con uniformidad de criterios en
la delimitacién y ejercicio de sus funciones.

Conclusiones

Establecido entonces este amplio panorama que se ha construido a
partir de la realidad del sistema juridico, politico, econémico y so-
cial en que vivimos, y ante los vertiginosos cambios y exigencias de la
nueva normalidad, debemos plantear un nuevo paradigma de im-
particion de justicia para el Estado de Jalisco en el contexto actual
de division e interdependencia de poderes. Como lo he iterado a lo
largo del presente texto, es el momento de la gobernanza judicial en
el Poder Judicial del Estado de Jalisco.

Se ha establecido también, en parrafos anteriores, una propuesta
integral y congruente en la que se consolida el equilibrio entre la jus-
ticia innovadora y la justicia responsable como dos imperativos nece-
sarios para el desarrollo de mejores practicas, tanto de administracion
del aparato de justicia como jurisdiccionales y de impacto en la ciuda-
dania, asi como se han planteado los grandes beneficios que la gober-
nanza judicial presupone para el funcionamiento de la administracion
y la imparticién de justicia frente a los nuevos retos que enfrenta la
funcién de los juzgadores en el contexto actual y préximo futuro.

Lo anterior realizando un analisis profundo y sistematico de la rea-
lidad actual que se vive al interior de los juzgados, tribunales, asi como
centros de imparticion y administracion de justicia, planteando sistemas
de tomas de decisiones automatizados y aplicados al logro de las metas
establecidas en los planes y programas de desempenio judicial; consciente
de la necesaria coordinacién institucional que se requiere para la imple-
mentacion de un sistema de gran calado, que se encuentre basado en la
colaboracion social, la confianza ciudadana y que represente un verdade-
ro modelo de combate a la corrupcion desde el interior del poder publico.
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Finalmente, a través de este texto se ha podido compartir un
modelo de gobernanza, acorde a las necesidades y exigencias de la
ciudadania en el contexto de un nuevo paradigma de imparticion
de justicia, con el que se han logrado delinear algunos aspectos que
sin duda deberan ponerse a debate para definir cudles seran los nue-
vos perfiles de los juzgadores en una nueva normalidad, y como la
imparticion de justicia se convierte en un quehacer mas complejo y
apasionante en el que el papel de los juzgadores, asi como el uso de
las tecnologias de la informacién resulta trascendental en la forma
de adaptar la funcion jurisdiccional a la realidad actual y de un fu-
turo cercano.

« Implicaciones politico-juridicas de la gobernanza en el actual
sistema de division e interdependencia de poderes (dmbito na-
cional y local).

« Naturaleza, identidad y responsabilidades del juzgador en un Es-
tado de derecho contemporaneo y consolidado (control consti-
tucional y de la legalidad).

 La toma de decisiones por parte del juzgador, el sistema para re-
unir, automatizar y aplicar la informacion en el sistema de fun-
cidn jurisdiccional.

« Factores externos, expresiones y procesos que actualmente com-
plejizan y distorsionan las funciones de procuracion de justicia,
administracion de justicia, reinsercion social y atencidn a victimas.

« La prision preventiva, el arraigo y otras medidas cautelares que
contravienen el principio de presuncién de inocencia, del debido
proceso y de legalidad.

« La formacion y capacitacion judicial como ejes articuladores del
servicio profesional de carrera. Perfiles de idoneidad y desempe-
flo para concursos de ingreso, de promocién y permanencia de
profesores, investigadores y técnicos académicos Perfiles e indi-
cadores de desempeio para procesos de evaluacion institucional.

 Lareingenieria del perfil de juzgador y de sus estructuras de des-
empeno. Refundacion, alcances y limitaciones que el proceso
impacta a la funcién jurisdiccional en pleno siglo xx1.

 Elreconocimiento de las metas y programas de desempefio judi-
cial. Distinciones y homenajes a sus integrantes.
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 La obligada y sistematica armonizacién normativa, sus instan-
cias, responsables y procedimientos de integracion.

« Los principios rectores de las politicas, planes, programas y pre-
supuestos en el modelo de gobernanza judicial. Responsabilida-
des administrativas y Sistema Anticorrupcion.
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