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Resumen: Este articulo desarrolla un contraste entre los ideales
del constitucionalismo latinoamericano y la forma en que son
cumplidos por parte del Sistema Interamericano de protecciéon
de los Derechos Humanos, con el fin de determinar cuéles de
ellos se consiguen con él y cudles otros son inobservados o
logrados deficientemente.
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I. Introduccion.

A inicios del siglo XIX, América Latina emprende su historia
constitucional independiente. Ese largo proceso evolutivo,
todavia inacabado, ha moldeado un cierto disefio constitucional
comin —o cuanto menos semejante— en la regién. Asf, el
constitucionalismo latinoamericano®* actual se puede concebir

8 |etrado de la Sala de lo Constitucional de El Salvador. Doctorando en Estado
de Derecho y Gobernanza Global por la Universidad de Salamanca. Master en
Derecho Constitucional por la Universidad de Valencia, premio extraordinario
del méster. Profesor universitario de Derecho Constitucional y argumentacion
juridica en la Universidad Gerardo Barrios, Consejo Nacional de la Judicatura
y Procuraduria General de la Republica. Correo electronico:
marcos_vela28@hotmail.com.

84 Al referirse aqui al “constitucionalismo latinoamericano”, se parte de la
acepcion del “constitucionalismo” como la evolucién historica de una
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como una imagen armada con las piezas que cada etapa, con su(s)
doctrina(s) impertante(s), ha aportado (Véase Gargarella, 2014,
pp. 13-308; Gargarella, 2016, pp. 165-180). Por ejemplo, se
hereda desde a mediados del siglo XIX una distorsién del checks
and balances norteamericano por un sistema que inclina el poder
hacia el lado del Organo Ejecutivo, mientras que el
constitucionalismo social se convierte en el legado de la época
de a principios del siglo XX (Gargarella, 2016, pp. 170-176).

De forma paralela a ese avance convulso, acontecen cuatro
eventos sensiblemente importantes para el Sistema
Interamericano de Derechos Humanos (SIDH) de hoy en dia.
Primero, se suscribe la Carta de la Organizacién de los Estados
Americanos en abril de 1948. Segundo, en ese mismo mes y afio,
se adopta la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes
del Hombre, aunque ambas fuentes no supondrian la puesta en
marcha del SIDH. Tercero, se establece a la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos en 19598 —con lo que
se inicia propiamente dicho sistema—. Y, finalmente, se suscribe
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (CADH) en
1969 (Medina Quiroga y Nash Rojas, 2007, pp. 13-16).

Pues bien, en la actualidad existen tres grandes puentes de
“comunicacién” entre el constitucionalismo latinoamericano y el
SIDH. Por un lado, el control de convencionalidad difuso, que
consiste en el “deber de los jueces nacionales en realizar un
examen de compatibilidad entre las disposiciones y actos
internos que tiene que aplicar a un caso concreto, con los
tratados internacionales y la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos™#¢ (Ferrer Mac-Gregor,

estructura juridico-politica en cuestion —constitucionalismo espafiol,
colombiano, salvadorefio, etc.— (Rubio Llorente, 2001, p. 28).

85 Este evento acontece mediante la Resolucién VIII de la Quinta Reunién de
Consulta de Ministros de Relaciones Exteriores.

8 Algunos de los tribunales o cortes constitucionales latinoamericanos han
aceptado que las sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
son vinculantes —por ejemplo, la Corte Constitucional de Colombia
(sentencias T-568 de 1999, C-010 de 2000 y C-200 de 2002) y el Tribunal
Constitucional de Perl (sentencia del expediente 218-02-HC/TC)— (Garcia-
Sayan, 2013, p. 807).
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2013, p. 674). Por el otro, el asi llamado “didlogo judicial o
jurisprudencial” entre los tribunales internos y la Corte
Interamericana, que no solo se manifiesta en la recepcién de los
primeros de la jurisprudencia de la segunda, sino también en la
asunciéon de la Corte de algunos criterios de los tribunales
constitucionales locales (Véase Fix-Zamudio, 2013, p. 744). Y,
por ultimo, el bloque de constitucionalidad que prevén ciertas
constituciones.

Bajo ese contexto de interaccién mutua®’, el anélisis de la medida
en que el constitucionalismo latinoamericano y el SIDH son
coherentes entre si —o si no lo son en absoluto— pareciera
cobrar una importancia destacable, pues ello eventualmente se
podria ligar con la permanencia, aceptacién o legitimidad de ese
canal conversacional, o bien con la consecucién de los ideales a
los que propende cada uno. Por tal razén, el presente articulo
pretende examinar algunos puntos de encuentro y fricciones
entre ambos, con el fin de determinar ese grado de coherencia.
Para lograr ese objetivo, se utilizard una estructura sumamente
simple: se abordaran los rasgos e ideales del constitucionalismo
latinoamericano —con énfasis en los contemporaneos— y se
contrapondran con los del SIDH.

II. Los rasgos e ideales del constitucionalismo de América
Latina.

Desde sus origenes hasta nuestros dias, el constitucionalismo
latinoamericano ha pasado por ciertas etapas. Podria decirse que
la primera de ellas fue la de su época fundacional, gestada luego
de la independencia de cada Estado a inicios del siglo XIX. En
aquel entonces, la principal de las preocupaciones de las
naciones era su emancipacién plena, y para ello ensayaron
opciones diversas: conservadurismo, radicalismo y liberalismo
(Gargarella, 2016, p. 166), aunque el Gltimo terminé por ser

87 Ferrajoli considera al “constitucionalismo global” como la “més importante
y urgente pero también la mas dificil e improbable” de las expansiones del
paradigma constitucional (2018, p. 41).
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predominante®s. Algunos de los tribunales constitucionales de
América Latina han resefiado esta primera etapa, como la Sala
de lo Constitucional de El Salvador, que en la sentencia de 23 de
octubre de 2020, inconstitucionalidad 6-2020 AC39, sostuvo:

El siglo XIX es la época fundacional del
constitucionalismo latinoamericano. Los presupuestos
de su aparecimiento fueron marcados por la idea de
emancipacién, que se tradujo en  guerras
independentistas en contra del ejercicio abusivo del
poder en detrimento de los derechos fundamentales de
las personas. A diferencia de la experiencia francesa o
norteamericana, cuyos ideales fueron retomados en la
regién, las primeras aspiraciones constitucionales en
Latinoamérica fueron marcadas por el deseo de
emancipacién —ya mencionado— e independencia de
las naciones y la lucha contra la esclavitud.

8 E| conservadurismo, radicalismo y liberalismo pueden ser analizados a partir
del modelo norteamericano, que fungié como “espejo” para el de América
Latina. Si en Estados Unidos se optaba por un sistema de frenos y contrapesos
—checks and balances— tendente a evitar los abusos institucionales de “uno”
o “muchos” —especialmente los provenientes del poder legislativo— y por un
muro de separacion entre las ambiciones intrusivas del Estado y el derecho de
cada uno a vivir conforme a sus propios ideales, especialmente en el ambito
religioso, en América Latina se ensayaron esas tres grandes opciones. El
conservadurismo se caracterizo por el uso de la fuerza para imponer el orden y
por levantar la religion —basicamente, la catdlica— para conducir a los
ciudadanos hacia la idea del bien elegida por los gobernantes. En cambio, el
radicalismo erigi6 a la soberania popular al maximo de sus posibilidades, al
defender al principio mayoritario y al autogobierno hasta el punto en que llegd
a decirse que debia abolirse la presidencia, el ejército y los fueros —la postura
de, por ejemplo, Francisco Bilbao—, para defender la existencia de congresos
0 asambleas poderosas; a la vez, se plegé a un populismo moral en el que lo
importante era que las opciones morales o religiosas fuesen mayoritarias o
robustecieran a las que correspondian a la voluntad popular, no si eran veraces.
Y, por ultimo, el liberalismo, fiel al modelo de Estados Unidos, propugné que
debia haber moderacion de los poderes presidenciales, controles al poder,
descentralizacion territorial, desconcentracion del poder y separacion entre
Iglesia y Estado (Gargarella, 2016, pp. 166-170).

8 Puede consultarse en: https://www.jurisprudencia.gob.sv/sctter/I_6-2020.
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Luego de esta primera etapa llegé la segunda, la del “pacto
liberal-conservador” de a mediados del siglo XIX, en la que
primé el disefio formado por un punto de encuentro entre el
conservadurismo y  liberalismo. Las  constituciones
latinoamericanas de esa época se caracterizaron por ser centro-
tederales —es decir, alejadas del centralismo conservador y el
tederalismo liberal—, la defensa de derechos politicos
restringidos, proteccién exacerbada de la propiedad,
hermetismo frente a los derechos sociales, acercamiento Estado-
religién mediante el debilitamiento del muro de separaciéon
propio del liberalismo —cl4usulas ambiguas de libertad de culto
o de reconocimiento a ciertos credos, silencio frente a la cuestién
religiosa, etc.—, y, finalmente, por la impurificacién del sistema
de frenos y contrapesos de Estados Unidos a través de modelos
desbalanceados en favor del Ejecutivo, con un inusitado poder
en manos presidenciales? (Gargarella, 2016, pp. 172-174;
Gargarella, 2014, pp. 49-89).

En las constituciones regionales de hoy en dfa perdura gran
parte de ese disefio liberal-conservador, pero con ciertas
modificaciones. La tercera etapa, a inicios del siglo XX,
introdujo una que marcarfa el inicio del constitucionalismo
social de América Latina: con la inspiracién dada por la
Constitucién de México de 1917, se adicionaron derechos
sociales en los textos fundamentales, pese a que las
constituciones de ese momento eran hostiles a ellos®

9 Se habla de una impurificacion debido a que el liberalismo, como doctrina
imperante en la Constitucién estadounidense de 1787, erigi6 al principio de
separacion de poderes como uno de sus pilares, pero bajo el ideal como fue
concebido por los “padres fundadores” (Bonilla Maldonado, 2018, p. 145).
Podria decirse que para ellos era inconcebible un sistema presidencialista como
el que se adoptd por los paises latinoamericanos, dada la concentracion de
poder a la que conduce. Aunque, ciertamente, el constitucionalismo de Estados
Unidos fue el que perfil6 como propia la forma presidencialista de gobierno
(Diaz Revorio, 2018, p. 29), si bien con caracteristicas distintas de la que ha
triunfado en América Latina.

91 Esa “hostilidad” de las constituciones hacia los derechos sociales implica,
basicamente, que eran cuerpos normativos con una acentuada base liberal —y
por ello, pensados para derechos individuales—, pero a los que se introdujeron
derechos sociales que, a diferencia de la concepcién predominante en la época,
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(Gargarella, 2014, pp. 243-267). Es decir que hubo una
expansién comparatista constitucional de tales derechos (sobre
el método comparado en materia constitucional y en pafses con
distintos sistemas socioeconémicos y politicos, véase Hirschl,
2019, pp. 145-188; Mousourakis, 2019, pp. 125-127).

Desde la 6ptica de algunos autores, es posible aludir a una cuarta
etapa en el devenir de nuestro constitucionalismo, que
corresponde al asi llamado “nuevo constitucionalismo
latinoamericano”. Aunque no es sencillo identificar sus notas
caracteristicas, puede decirse que son la bisqueda por poner fin
a la marginacion politico-social de ciertos grupos, la superacién
del concepto de Constitucién como solo un limite al poder por
el de la Constitucién como férmula democratica donde el poder
constituyente expresa su voluntad y por la adscripcién de su
legitimidad al procedimentalismo, esto es, a la justificaciéon de
los resultados de la decisién constituyente por haberse cumplido
con determinadas condiciones de procedimiento®? —por
ejemplo, las constituciones de Venezuela de 1999, Ecuador de
2008 y Bolivia de 2009— (Alterio, 2020, pp. 57-67; Viciano
Pastor y Martinez Dalmau, 2010, pp. 13-16). Las constituciones
de este nuevo constitucionalismo son, por su procedimiento,
muy democriaticas, participativas e inclusivas. Por ello, se dice

exigian del Estado algo mas que solo abstenerse de actuar. Le obligaban a
actuar, a dar y hacer.

92 A diferencia del sustancialismo del “neoconstitucionalismo”, el nuevo
constitucionalismo latinoamericano se enmarca en el procedimentalismo. El
sustancialismo se erige sobre una base moral basada en derechos que exige
sujetar al poder democratico a los mecanismos propios del constitucionalismo.
De modo que, para él, el disefio institucional es instrumental y debe orientarse
a permitir adoptar decisiones correctas: reconocimiento de derechos
fundamentales, rigidez constitucional y limites al ambito de accién y decision
del procedimiento mayoritario. En cambio, el procedimentalismo se construye
sobre una base moral basada en derechos que requiere del rechazo al
constitucionalismo sustantivista como un todo, pues se parte de la tesis de que
la seleccién de un procedimiento para adoptar decisiones debe fundarse en su
valor intrinseco —las circunstancias de la politica rechazarian concebir al
disefio institucional como un instrumento—. En ese sentido, asume que el
procedimiento democratico no debe limitarse por derechos procedimentales o
sustantivos, porque todo asunto esta al alcance de las mayorias (Gama, 2019,
pp. 35-176).
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que la América Latina moderna es “probablemente el
laboratorio mdas enriquecido del mundo de creaci6n
constitucional bajo condiciones democraticas™? (Landau, 2019,
p. 567).

Con base en los influjos de cada etapa, el constitucionalismo de
América Latina de hoy en dfa es definible por: a) un sistema de
frenos y contrapesos inclinado en favor del Organo Ejecutivo y,
particularmente, la figura del presidente —o lo que es igual, por
el presidencialismo—; b) un débil muro de separacién entre la
intrusién del Estado y la persona, principalmente en el ambito
religioso, a través de cldusulas constitucionales ambiguas sobre
la libertad de culto, de reconocimiento expreso a una religién
oficial o de trato mas favorable a alguna de ellas; c) contener
derechos sociales en disefios institucionales que les son hostiles,
y d) en clertos pafses, por poseer constituciones creadas
mediante procedimientos altamente participativos e inclusivos.

III. El constitucionalismo regional frente al Sistema
Interamericano de proteccién de Derechos Humanos.

1. Checks and balances y democracia.

Si el constitucionalismo latinoamericano actual se caracteriza
por los rasgos referidos en el ultimo parrafo del apartado
anterior, corresponde analizar la medida en que el SIDH
colabora a reforzarlos o rifie con ellos. Sobre el modelo de checks
and balances y democracia que se asume en la regién, lo primero
que destaca es el empleo reiterado de la expresién “sociedad
democrética” en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (Corte IDH) —por ejemplo, en las

% Las condiciones democraticas a las que alude Landau son aquellas que se
refieren al procedimiento de creacion constitucional. O, como €l lo indica, “in
Latin America, recent constitutional replacement has most often taken place
from a democratic starting point” (Landau, 2019, p. 569) —en América Latina,
los reemplazos constitucionales recientes usualmente toman lugar desde un
punto de inicio democratico—. Pero, eso no implica que el resultado deba ser
necesariamente democratico, sino tan solo que dichos procedimientos por lo
general no se originan desde el autoritarismo o semiautoritarismo y suelen ser
altamente participativos.
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sentencias de los casos Montero Araguren y otros (Retén de
Catia) vs. Venezuela, Palamara Iribarne vs. Chile, Herrera Ulloa
vs. Costa Rica y Usén Ramirez vs. Venezuela—, lo cual es
consecuente con el constitucionalismo de América Latina y con
la CADH, que también la utiliza en sus arts. 15, 16, 22 y 32.

Pero, en segundo lugar, més all4 de cualquier asunto lingiifstico
o terminolégico, la Corte IDH tiene en sus manos la decisién de
un tema de extrema importancia para la separacién organica de
funciones —separacién o divisién del poder®*—. Si los sistemas
de América Latina son, por lo general, presidencialistas, la
respuesta a la opinién consultiva presentada por el Estado de
Colombia sobre la figura de la reeleccién presidencial indefinida
en el contexto del SIDH?? serd trascendental para su destino. Se
dice que lo serd porque, en sistemas moldeados por un
presidencialismo que es en si mismo desbalanceado, dicha
opinién consultiva podria dar lugar a reelecciones presidenciales
indefinidas y a inclinar —todavia més— la balanza en favor del
Organo Ejecutivo, produciendo efectos notables en la estructura
institucional, ya que dicho érgano tendrfa un control e
injerencia excesivas y desproporcionadas (sobre el tema, véase
Bernal Pulido, Aparicio Caicedo y Serrafero, 2015).

De hecho, inclusive sin tal opinién consultiva en el horizonte, la
doctrina ya habfa mostrado preocupacién por la forma en que el
presidencialismo ha mutado a un hiper o ultrapresidencialismo
en ciertos pafses, lo que significa que el poder ejercido por el
Organo Ejecutivo se ha acrecentado en desmedro del de los
demds organos de Estado% (Arango, 2016, p. 239; Bernal
Pulido, 2018, pp. 46-53).

9% En algunas ocasiones se ha afirmado que las diversas perspectivas sobre los
poderes del legislador y los jueces, y la naturaleza de su separacidn, descansan
en el corazdn del debate sobre el Estado de Derecho (Bellamy, 2007, p. 52).

% Sobre esto, véase
https://www.corteidh.or.cr/docs/comunicados/cp_06_2020.pdf.

% Carlos Bernal Pulido (2018) ha llegado a afirmar que ‘el
hiperpresidencialismo ha sido una de las leyes de construccion del Estado en
América Latina” (p. 46).
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El tercer asunto en que existe conexién entre el
constitucionalismo de América Latina y el SIDH es en la
cuestiéon de los derechos politicos. Pero, aqui este ligamen se
muestra como una friccién en casos puntuales, pues los
precedentes de la Corte IDH a veces rifilen con ciertas
disposiciones constitucionales. Puede tomarse el caso de
Colombia como ejemplo (véase Roa Roa, 2015, pp. 1-32): la
Constitucién colombiana confiere al Procurador General de la
Nacién la competencia de vigilar la conducta oficial de los
tuncionarios publicos —inclusive de eleccién popular—, ejercer
poder disciplinario y sancionarlos (art. 277.6). Pues bien, el
marco legal que regula a dicha institucion le permite destituirlos
e inhabilitarlos, y en la sentencia C-028/2006 la Corte
Constitucional de Colombia declaré que esas disposiciones
legales eran compatibles con la Constitucién y la CADH. Pero,
luego de esa sentencia se pronuncié la del caso Lépez Mendoza
vs. Venezuela por parte de la Corte IDH?7, que en lo relevante
afirma:

El articulo 23.2 de la Convencién determina cuéles son
las causales que permiten restringir los derechos
reconocidos en el articulo 23.1, asi como, en su caso, los
requisitos que deben cumplirse para que proceda tal
restriccion. En el presente caso, que se refiere a una
restriccion impuesta por via de sancion, deberfa tratarse
de una “condena, por juez competente, en proceso
penal”. Ninguno de esos requisitos se ha cumplido, pues
el 6érgano que impuso dichas sanciones no era un “juez
competente”, no hubo “condena” y las sanciones no se
aplicaron como resultado de un “proceso penal”, en el
que tendrian que haberse respetado las garantias
Jjudiciales consagradas en el articulo 8 de la Convencién
Americana (parrafo 107).

Como se advierte, se determiné que cualquier restriccién a los
derechos politicos en el contexto de procesos disciplinarios o
sancionatorios —incluido el de tener acceso a funciones

97 Puede consultarse en
https://corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_233 esp.pdf.
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ptblicas— debe ser mediante un pronunciamiento judicial, no
administrativo como el del Procurador General de la Nacién.
Pese a que esto ya evidenciaba una inconsistencia entre la
postura de la Corte Constitucional y la Corte IDH, la sentencia
SU-712/2013 de la Corte agudiz6 la friccién, debido a que en
ella se reiteraron los argumentos de la sentencia C-028/2006,
aunque se agregd que: a) el caso Lépez Mendoza se habia
producido en un contexto juridico y factico distinto; b) la CADH
si permite que se impongan sanciones administrativas que
restrinjan derechos politicos, siempre que en el procedimiento
se respete el art. 8 CADH; c) ciertas consideraciones del voto
disidente de la sentencia de Lépez Mendoza vs. Venezuela; d)
aplicar ese criterio de forma extrema vaciarfa las competencias
para limitar derechos politicos de ciertas autoridades internas, y
e) la CADH debe interpretarse arménicamente con el disefio
institucional de cada Estado (Roa Roa, 2015, pp. 1-32).

La cuarta cuestién en que hay relacién tiene que ver con la
organizacién del poder y con el “didlogo judicial”. En principio,
en el derecho interno existe una objecién contramayoritaria
hacia los tribunales constitucionales, que sefiala que sus
credenciales democréticas son inferiores a las del legislador,
cuyo producto de su actividlad —ley— pueden invalidar,
suponiendo asf un “coste democratico” que se agrava cuando
estos tienen la “tltima palabra” (Ferreres Comella, 2010, pp.
4779-485). Pues bien, ocurre que la Corte IDH se ha atribuido la
“Gltima palabra” en materia de derechos humanos y la CADH
respecto de los Estados parte. Entre otras cosas, esto implica
que el control de convencionalidad?s obliga a los jueces
constitucionales a tomar en cuenta sus sentencias y opiniones
consultivas, incluso por encima del derecho interno y la
Constituciéon® (véase Fatindez Ledesma, 2009, pp. 777-778;
Nieto Navia, 1993, pp. 89-99; Salvioli, 2020, pp. 257-258).

% El origen del control de convencionalidad es el voto separado de Sergio
Garcia Ramirez en la sentencia del caso Myrna Mack Chang vs. Guatemala.
Luego, esas consideraciones fueron retomadas en la sentencia del caso
Almonacid Arellano vs. Chile (Salvioli, 2020, pp. 257-258).

9 La Corte IDH reconocid el caracter vinculante de sus opiniones consultivas
en la Opinién Consultiva OC-21/14 (parrafo 31). En ella sostuvo que “estima
necesario que los diversos organos del Estado realicen el correspondiente
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Esa “Gltima palabra” de la Corte IDH se vincularia
negativamente con la objecién contramayoritaria y el didlogo
judicial. Primero, agrava dicha objecién en la medida en que en
el SIDH no hay ningln contrapeso legislativo que, cuanto
menos, si existe en los sistemas de derecho interno
latinoamericano!'®. Segundo, constituye una paradoja, pues es
contradictorio llamarle “didlogo judicial” a una conversacién
institucional que no se produce entre iguales y donde la
continuidad de la discusién depende de solo uno de los
involucrados (véase Niembro Ortega, 2019, pp. 143-144). En
ello no hay nada dialégico; y, como en el caso colombiano antes
referido, puede dificultar la aplicacién simultdnea de la CADH y
la Constitucién de un pais y producir una ruptura que conduzca
a que los Estados elijan a la segunda sobre la primera —algo
que sin duda irfa muy en contra de los fines de tal didlogo—.

2. Los derechos soctales.

El SIDH colabora a que el constitucionalismo latinoamericano
consiga algo para lo que no estd bien diseflado: la exigibilidad
de los derechos sociales. Su base liberal-conservadora dificulta
que esos derechos puedan ser realmente gozados por las
personas y que cuenten con las garantias suficientes. Por ello, se
dice que se injertaron en sistemas que les son hostiles
(Gargarella, 2014, pp. 243-267), debido a que el liberalismo y
conservadurismo acusan una insuficiente atencién a la cuestién
de la igualdad, que es el valor hacia el que los derechos sociales
estan orientados —buscan que cada uno tenga cubiertas sus
necesidades bédsicas para permitir un punto de partida igual en
la eleccién de decisiones de vida— (véase Nino, 2013, p. 186).
En ese sentido, si se acepta que el encarnizado debate
que suscita la constitucionalizacién de los derechos sociales ha

control de convencionalidad, también sobre la base de lo que sefiale en ejercicio
de su competencia no contenciosa o consultiva”.

100y, alin mas, en el nombramiento de los jueces de la Corte IDH no participa
ningan Organo Legislativo nacional que le confiera legitimidad democratica
indirecta como en el derecho interno, de la misma forma en que los
compromisos internacionales no son asumidos por el legislador, sino
usualmente por el Organo Ejecutivo (véase Niembro Ortega, 2019, p. 143).
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sido resuelto en Latinoamérica en favor de su reconocimiento en
la norma fundamental (sobre ese debate, véase Sunstein, 2001,
pp. 222-224), también serfa razonable aceptar que “las
tendencias recientes del constitucionalismo latinoamericano
han puesto bajo presién la visién tradicional de que los derechos
socioeconémicos no deberfan ser exigibles judicialmente”
(Landau, 2016, pp. 265-266), ya que —bajo la 6ptica de la
eficacia y garantia de los derechos fundamentales— carecerfa de
propésito la existencia simultdnea del control judicial de
constitucionalidad y de dichos derechos si los jueces no pudieran
hacerlos efectivos y exigir su satisfaccion.

Sin embargo, el modelo de justiciabilidad de los derechos
sociales cominmente aplicado en América Latina es el de la
exigibilidad indirecta. En este modelo se aprovecha las
posibilidades de justiciabilidad y mecanismos de tutela que
brindan otros derechos diferentes, con el fin de obtener el
amparo del derecho social en cuestién (Abramovich y Courtis,
2002, p. 168). Por ejemplo, en la sentencia de 17 de marzo de
2017, habeas corpus 346-2016, la Sala de lo Constitucional de
El Salvador tutel6 el derecho a la salud de un privado de libertad
por medio de su conexién con el derecho a la integridad
personal. En contraste con esto, la Corte IDH ha proveido
insumos argumentales que significan un gran avance hacia su
exigibilidad directa. En las sentencias de los casos Lagos del
Campo vs. Pert y Poblete Vilches y Otros vs. Chile, declaré la
violacién inmediata de derechos sociales y la responsabilidad
estatal por incumplir con el art. 26 CADH. Sin duda, esta es una
postura mas favorable para tales derechos de la que suele
adoptarse por los tribunales constitucionales de la regién.

3. La participacion democritica.

El “nuevo constitucionalismo latinoamericano” destacé la
necesidad de que los procedimientos democréticos —como el de
creacién constitucional— cumplan con ciertas condiciones
tendentes a romper con los problemas histéricos de
Latinoamérica: poca participacién popular en los asuntos
publicos y exclusién social y politica. Dentro del espectro de lo
que podrfamos llamar “participacién democrdtica” se encierran
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varias cuestiones a las que el SIDH y la Corte IDH han prestado
un favor inconmensurable. Primero, a las libertades de
expresién e informacién, que son objeto de numerosas
sentencias y opiniones consultivas —Tristdn Donoso vs.
Panam4, Vélez Restrepo y Familiares vs. Colombia, La Ultima
Tentacién de Cristo (Olmedo Bustos y otros) vs. Chile, Ivcher
Bronstein vs. Pert o la Opinién Consultiva OC-5/85—, y que
representan “una piedra angular en la existencia misma de una
sociedad democrética”10'.

Segundo, a la igualdad y no discriminacién en general, con lo
que se han brindado consideraciones importantes para el goce
de los derechos de participacién en paridad de condiciones. Ello
colaborarfa con la erradicacién de la exclusién social y politica
de grupos histéricamente relegados de la esfera publica:
mujeres, indigenas, personas de raza negra, etc. Ademads, la
Corte IDH se ha referido a la discriminacién por opiniones
politicas en particular, afirmando que se “destaca la necesidad de
proteger la expresiéon de las opiniones politicas de las personas
en una sociedad democrética” —sentencia del Caso Granier y
otros (Radio Caracas Televisién) vs. Venezuela, parrafo 226—
102 Todo ello en favor de la igualdad en la participacién politica,

101 Esta afirmacion consta en el parrafo 70 de la Opinién Consultiva OC-5/85,
de 13 de noviembre de 1985. En él se sostiene: “La libertad de expresion es una
piedra angular en la existencia misma de una sociedad democréatica. Es
indispensable para la formacion de la opinidn publica. Es también conditio sine
qua non para que los partidos politicos, los sindicatos, las sociedades cientificas
y culturales, y en general, quienes deseen influir sobre la colectividad puedan
desarrollarse plenamente. Es, en fin, condicion para que la comunidad, a la hora
de ejercer sus opciones, esté suficientemente informada. Por ende, es posible
afirmar que una sociedad que no esta bien informada no es plenamente libre”.

102 En otros casos la Corte IDH se ha ocupado de asuntos mas especificos. Por
ejemplo, en el caso San Miguel Sosa y otras vs. Venezuela declard la
responsabilidad estatal por discriminar con base en las opiniones politicas de
los peticionarios, pues sus contratos de trabajo fueron terminados como “una
represalia en su contra por haber ejercido legitimamente un derecho de caracter
politico constitucionalmente previsto, al firmar a favor de la convocatoria al
referendo revocatorio presidencial. Ello fue percibido por los funcionarios
superiores como un acto de deslealtad politica y como la manifestacion de una
opinién u orientacion politica opositora o disidente, que motivé un trato
diferenciado hacia ellas, como en efecto fue el hecho de dar por terminada
arbitrariamente la relacion laboral” (parrafo 150). Por su parte, en el caso Isaza
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pluralismo y no discriminacién en el ejercicio de los derechos
politicos.

IV. Conclusiones.

El constitucionalismo latinoamericano y el SIDH se vinculan
mediante el control de convencionalidad, didlogo judicial y
bloque de constitucionalidad. Por ello, analizar si colaboran o se
contradicen entre si resulta ser de lo més importante. Pues bien,
en el devenir de su desarrollo histérico, el constitucionalismo
regional ha recibido el influjo de su perfodo germinal —el
independentista—, de la época del pacto entre liberales y
conservadores, de la fase de constitucionalismo social y de lo que
algunos reconocen como el “nuevo constitucionalismo
latinoamericano”. Sobre la base de esas influencias, hoy en dia se
caracteriza por: a) un sistema de frenos y contrapesos
desbalanceado en favor del Ejecutivo y, en especifico, del
presidente; b) un débil muro de separacién entre la intrusién del
Estado y la persona, principalmente en el ambito religioso; c)
incluir derechos sociales en disefios institucionales que les son
hostiles, y d) en ciertos pafses, por constituciones creadas
mediante procedimientos participativos e inclusivos.

En lo que respecta a sus relaciones, se puede decir que la postura
que adopte la Corte IDH en torno a la reeleccién presidencial
indefinida tendra un gran impacto en la organizacién del poder,
y que hay algunos roces entre el SIDH y el constitucionalismo
de América Latina en cuanto al asunto de la limitacién de los
derechos politicos, pues los precedentes de la Corte a veces rifien
con las constituciones: los primeros, exigiendo que dicha
limitacién sea consecuencia de una resolucién judicial; y las
segundas, previendo competencias sancionatorias y limitadoras
a 6rganos administrativos. También hay ciertos contlictos entre
la “Gltima palabra” de la Corte IDH, la objecién
contramayoritaria y el didlogo judicial. Esta “Gltima palabra”

Uribe y otros vs. Colombia condend la estigmatizacion, persecucion y ataque a
sindicalistas en el contexto del conflicto armado, pues el marco normativo
colombiano de esa época permitié e introdujo riesgos para ello Gnicamente por
las opiniones politicas de dichos sindicalistas.
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agrava dicha objecién en la medida en que en el SIDH no hay
ningin contrapeso legislativo, a la vez que es contradictorio
llamarle “didlogo” a una conversacién que no se produce entre
iguales y donde la continuidad de la discusién depende de solo
uno de los involucrados.

Por otro lado, el SIDH y la jurisprudencia de la Corte IDH han
contribuido de forma invaluable con la cuestién de los derechos
sociales, debido a que han marcado la ruta hacia su
justiciabilidad directa mediante las sentencias Lagos del Campo
vs. Pert y Poblete Vilches y Otros vs. Chile. Ademas, sus
precedentes sobre la libre expresién e informacién, igualdad y
prohibicién de discriminacién por opiniones politicas, han
apoyado los ideales del “nuevo constitucionalismo
latinoamericano”: la erradicacién de la exclusién social y politica
de grupos histéricamente discriminados en la participacién en
los asuntos publicos —mujeres, indigenas, personas de raza
negra, pobres, etc— y la fijacibn de las condiciones
legitimadoras de los procedimientos democréticos.
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1. Introduccion.

El propésito del presente trabajo, se circunscribe a realizar una
evaluacién preliminar de la reforma constitucional en materia de
amparo y derechos humanos en nuestro pafs a diez afos de su
implementacién. Se trata, sin duda, del cambio normativo més
relevantes desde la promulgacién y puesta en vigor de la
Constitucién de 1917, mismo que a partir de la incorporacién en
sede interna del derecho internacional de los derechos humanos,
ha revolucionado la manera de entender y aplicar el
ordenamiento juridico, bdsicamente a través de un proceso de
reinterpretacion de sus instituciones, principios y categorias, a
cargo de los funcionarios y entes gubernamentales, tendientes a
concretar la garantia efectiva de los derechos y, en general, a la
realizacion de los fines consagrados en el texto fundamental.

La reforma aludida, se inscribe dentro de los postulados del
“neoconstitucionalismo”, cuyas bases histéricas, tedricas y
filos6ficas han impactado no solamente al derecho
constitucional sino a la teorfa juridica en general, a partir del
surgimiento, expansién y desarrollo del modelo de Estado
constitucional y democrético desde la segunda mitad del siglo
XX, que en esencia destaca el cardcter argumentativo del
derecho, la supremacia y fuerza normativa de la Constitucién, la
garantfa jurisdiccional de la misma, los limites formales y
materiales impuestos a la actuacién de los poderes publicos,
incluyendo al legislador democrético, la eficacia vertical y
horizontal de los derechos humanos, y en general la aplicacién
directa y justiciabilidad de sus principios y valores.

Es precisamente bajo el paradigma neoconstitucional que se
presentan los antecedentes que detonaron el cambio
constitucional de junio 2011, destacdndose algunos de los
avances obtenidos hasta ahora en el entendimiento y aplicacién
de las normas sobre derechos humanos y sus garantias, sobre
todo a partir del control de
constitucionalidad/convencionalidad que en sentencias y
criterios interpretativos relevantes ha venido delineando la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién, pero también haciendo
énfasis en aquellos aspectos que a nuestro juicio requieren
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revisarse y modificarse, a efecto de materializar a plenitud su
defensa y proteccién efectiva.

2. Breves ideas en torno al neoconstitucionalismo.

El derecho constitucional de nuestro tiempo encuentra como
marco histérico el constitucionalismo emanado de la segunda
posguerra en Europa continental, especialmente en Alemania e
[talia (Barroso, 2008, pp. 1-2), mismo que se caracteriza por un
proceso de reconstitucionalizacién de sus ordenamientos
juridicos, soportado de wun lado por las ideas del
constitucionalismo cldsico como técnica de limitacién del poder,
y del otro por los postulados democriticos fuertemente
conectados con la garantfa efectiva de los derechos
fundamentales. Lo anterior, dio vida a una nueva forma de
organizacién politica que bajo las denominaciones de Estado
democriético, Estado constitucional o Estado constitucional y
democritico de derecho, impactaria de manera determinante en
la teorfa de la Constitucién (Casarin, 2018, p. 116).

A partir de entonces, surge un nuevo paradigma no solo en el
ambito del derecho constitucional sino en la ciencia del derecho
en general, mismo que se relaciona con la critica y superacién
del positivismo juridico y que ha sido denominado por la
doctrina como “neoconstitucionalismo”, es decir, el estudio
clentifico y filoséfico del Estado constitucional y democrético de
derecho.

Muchos han sido los autores contemporaneos identificados con
esta corriente de pensamiento (Vigo, 2013, pp. 23-24). Sin
embargo, como afirma Luis Prieto Sanchis, se trata de un
neologismo ambiguo y extremadamente vago que puede y de
hecho es utilizado en varios sentidos, por lo que resulta
conveniente referirse a neoconstitucionalismo(s) en plural
(2013, pp.23-24). Con todo, se trata de una propuesta que
atendiendo a sus distintas versiones, Intenta construir
respuestas globales a los grandes problemas y desafios
emanados del funcionamiento de los sistemas constitucionales
actuales, y mds atn, a la teorfa del derecho tradicional
(Carbonell, 2009).
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En otras palabras, como afirma Rodolfo Luis Vigo (Ibid, p. 35)
se trata de una nueva teorfa que busca respaldar la
constitucionalizacién del derecho vigente y sus consiguientes
derivaciones, criticando las limitaciones, riesgos y errores que
suponia el Estado de derecho legal o “débil”, asi como la rigida
teorfa luspositivista que le servia de soporte y difusién tedrica.

Independientemente de las realidades concretas en donde se ha
materializado el tipo Estado constitucional y democritico de
derecho, tenemos como caracteristicas comunes a los mismos,
las siguientes (Prieto, 2013, pp. 25-32):

a) La instauracién de Constituciones escritas que gozan
de supremacia y fuerza normativa, esto es, textos emanados de
un pacto originario (a través del poder constituyente como
titular de la soberania popular) que vincula a los poderes
constituidos incluido el legislador democriético, asi como a los
gobernados;

b) La resustancializaciéon de los contenidos
constitucionales, a partir de la incorporacién de valores y
principios que no solo hacen del texto fundamental una norma
de garantfa que traza limites negativos a los poderes publicos,
sino también una norma que los vincula positivamente hacia la
consecucién de los referidos elementos axioldgicos;

c¢) La garantfa jurisdiccional y aplicacién directa de la
Constitucidn, esto es, que para salvaguardar la consistencia con
el cardcter normativo y principialista de aquélla, es menester
conferirle a los jueces la facultad para garantizar su
cumplimiento -alin en ausencia de la previa intervencién del
legislador-, credndose al efecto una jurisdiccion especial a cargo
de tribunales o cortes constitucionales que controlan -junto con
los jueces ordinarios- la conformidad de las normas y actos que
integran el ordenamiento juridico, con las disposiciones y
contenidos de la ley suprema; y

d) La rigidez constitucional, entendida no solo como

técnica de garantia frente a los poderes constituidos, sino ante
todo como condicién indispensable para preservar —
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generalmente a través de clausulas de intangibilidad- el niicleo
axiolégico de la Constitucién frente a sus posibilidades de
cambio o reforma, como seria el caso de los derechos
fundamentales y las formas mediante las cuales se organiza el
Estado democratico (Casarin, 2018, pp. 117-118).

De esta manera, el enfoque neoconstitucionalista nos lleva a
plantear intensos debates de filosoffa politica y juridica,
relacionados por ejemplo, con el modo de organizar las
instituciones democriticas, la critica del positivismo juridico y
su deslinde del zusnaturalismo, el concepto de derecho y su
relacién con la moral, la naturaleza de las normas juridicas y su
interpretacién, y en general, la funcién que debe asumir la
ciencia juridica en las sociedades actuales (Carbonell, 2007).

3. Aspectos relevantes de la reforma constitucional en
materia de amparoy derechos humanos 2011.

En nuestro pafs, si bien es cierto que la reflexion
neoconstitucional ha estado presente y se ha venido
materializando gradualmente en el ordenamiento juridico desde
los afos 90’s del siglo XX, bésicamente a través del
fortalecimiento de érganos y mecanismos de la jurisdiccién
constitucional (por ejemplo en la reforma judicial de 1994, en
donde se reconfigura a la Suprema Corte de Justicia y se le
otorgan facultades analogas a las de un Tribunal Constitucional,
y en 1996 cuando se crea el Tribunal Electoral del Poder
Judicial de la Federacién como méxima autoridad jurisdiccional
en la materia), es hasta la sentencia del caso Radilla Pacheco vs
México emitida por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en 2009 (que motivé la substanciaciéon y resolucién
por parte de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién del
expediente “varios 912/2010”) y la reforma de junio 2011 a la
Constitucién General, cuando se produce un cambio de
paradigma con el reconocimiento e incorporacién en sede
interna del derecho internacional de los derechos humanos,
mismo que no solo implicé la resustancializacién de contenidos
constitucionales sino también la modificacién de la jerarqufa,
naturaleza y alcances del sistema de fuentes en nuestro pafs.
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A partir de entonces, los tratados internacionales en materia de
derechos humanos de los que el Estado mexicano forma parte
adquieren rango constitucional (articulo 1), lo que ha dado
lugar a la configuracién de un auténtico bloque de derechos de
fuente interna y externa, que en principio gozan de igual
Jerarquia normativa, constituyendo lo que la jurisprudencia de
nuestro mas Alto Tribunal ha denominado el “pardmetro de
control de regularidad constitucional”.

Lo anterior, se desprende del nacimiento y desarrollo del
sistema interamericano de proteccién de los derechos humanos,
donde el control de convencionalidad (concentrado) es conferido
a la Corte Interamericana de Derechos Humanos, como érgano
jurisdiccional creado para garantizar el cumplimiento de las
obligaciones de los Estados parte en esta materia; y por cuanto
hace al control difuso o interno de convencionalidad, se otorgan
facultades a los 6rganos jurisdiccionales de un Estado para
verificar la congruencia de las normas (constitucionales, legales,
reglamentarias, entre otras) o actos emitidos por sus
autoridades, con las disposiciones del derecho internacional de
los derechos humanos, especificamente la Convencién
Americana de Derechos Humanos, sus protocolos adicionales, y
la interpretacién que de los mismos ha realizado el érgano
jurisdiccional interamericano (Casarin, 2014, pp. 146-147).

Con relacién al expediente varios 912/2010 referido con
anterioridad, la mayoria de los Ministros integrantes del Pleno
de la Suprema Corte de Justicia votaron a favor de un modelo de
control de convencionalidad/constitucionalidad que debe
implementarse a partir de lo dispuesto por la propia sentencia
Radilla, en concordancia con los articulos 1°., 103, 105y 133 de
la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en
los términos siguientes: a) Los jueces del Poder Judicial de la
Federacion al conocer de controversias constitucionales,
acciones de inconstitucionalidad y de amparo, estin facultados
para declarar la invalidez de las normas que contravengan la
Constitucion Federal y/o los tratados internacionales que
reconozcan derechos humanos; b) Los demas j Jueces del pals en
los asuntos de su competencia, podran desaplicar las normas que
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infrinjan la  Constitucion Federal y/o los tratados
internacionales que reconozcan derechos humanos, sélo para
efectos del caso concreto y sin hacer una declaracién de invalidez
de las disposiciones, y ¢) Las autoridades del pafs que no ejerzan
funciones jurisdiccionales, deberdn interpretar los derechos
humanos de la manera que més los favorezca, sin que estén
facultados para declarar la invalidez de las normas o para
aplicarlas en los casos concretos.

Con lo anterior, el maximo tribunal de nuestro pafs abandond el
criterio mediante el cual sostuvo un modelo de control
constitucional concentrado, que durante décadas impidié a los
tribunales ordinarios ejercer la tutela difusa de la Constitucion,
no obstante la previsién expresa consagrada en su articulo 133
cuando dispone que los jueces de cada Estado se arreglaran a los
preceptos de la norma fundamental, a pesar de las disposiciones
en contrario que existan en las constituciones o leyes locales.

Es asi que a partir del expediente de modificacién de
jurisprudencia 22/2011, la mayorfa de los Ministros aprobarfan
las tesis que marcarfan el inicio del control difuso de
convencionalidad, mismo que en sus origenes se relacioné con
el caracter vinculante de las sentencias emitidas por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos cuando el Estado
mexicano fue parte en el litigio; el caracter orientador para los
jueces nacionales de los criterios emitidos por ese 6rgano
jurisdiccional; el pardmetro para el control de convencionalidad
ex officio en materia de derechos humanos, y los pasos a seguir
en el ejercicio del referido control.

Con relacién a este altimo de los criterios, la Corte establecié
que los jueces del pafs deberdn partir de la presuncién de
constitucionalidad de las leyes y seguir el método siguiente: a)
realizar la interpretaciéon conforme en sentido amplio, esto es,
interpretar el orden juridico a la luz de los derechos humanos
reconocidos en la Constitucién y en los tratados internacionales
de los cuales México sea parte, favoreciendo en todo tiempo a
las personas con la proteccién més amplia; 2) realizar la
interpretacién conforme en sentido estricto, esto es, cuando
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existen varias interpretaciones juridicamente validas, se debe
preferir aquella que hace a la ley acorde con los derechos
humanos de fuente constitucional e internacional, a fin de evitar
la vulneracién de su contenido esencial, y c) realizar la
inaplicacién de la ley para el caso concreto cuando las
alternativas anteriores no sean posibles, esto es, que no sea
posible salvar su inconstitucionalidad o inconvencionalidad.

Dentro de los pronunciamientos més relevante en torno al
contenido de la reforma constitucional en materia de derechos
humanos, destaca la contradicciéon de tesis 293/2011 resuelta
por el Pleno de la Suprema Corte el 3 de septiembre de 2013
(SCIN, s.t), en la que sostuvo que los derechos humanos
contenidos en la Constitucién y los Tratados Internacionales de
los cuales forme parte el Estado mexicano constituyen el
parametro de control de regularidad constitucional, lo que sin
duda resulta acorde con lo preceptuado por el articulo primero
de la ley suprema; sin embargo, el maximo tribunal del pafs
consider6 que cuando haya una restricciéon expresa al ejercicio
de aquéllos, se deberda estar a lo que establece el texto
constitucional. En ese mismo asunto, también modificé su
criterio con relacién a la jurisprudencia emitida por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, al sefialar que resulta
vinculante para los jueces mexicanos siempre que sea mas
favorable a la persona.

Es importante sefialar que meses atrds, el 2 de abril de 2013 fue
publicada la Ley de Amparo reglamentaria de los articulos 103
y 107 constitucional, misma que introdujo cambios sustantivos
tendientes, en principio, a desarrollar los contenidos de la
reforma constitucional 2011 para la proteccién de los derechos
humanos, anteriormente denominados “garantfas individuales”.

En dicho ordenamiento podemos destacar, entre otros aspectos
relevantes, la impugnacién de normas generales, actos u
omisiones de la autoridad que violen derechos humanos de
fuente constitucional e internacional; la incorporacién del
interés legitimo, entendido como una afectacién mas amplia a la
esfera juridica y no tnicamente a la titularidad de un derecho
subjetivo de las personas que ejercen la accién constitucional; el
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amparo en contra de actos de particulares; el amparo directo
adhesivo, que tiene como finalidad resolver integralmente los
asuntos para evitar la prolongacién de las controversias; la
tramitacién del amparo via electrénica; la apariencia del buen
derecho en la suspensién del acto reclamado, entendido como un
juicio de valor a cargo del juzgador a efecto de emitir o no una
medida precautoria, permitiendo que se protejan derechos
fundamentales que pueden ser afectados de forma irreparable; la
regulacion de los Plenos de Circuito para unificar la
jurisprudencia de los tribunales colegiados pertenecientes a un
determinado  circuito; la  declaratoria  general de
inconstitucionalidad, tendiente a expulsar del ordenamiento
juridico una norma general declarada inconstitucional por la
Suprema Corte, salvo el caso de normas tributarias, y los
sistemas de creacién de jurisprudencia (reiteracidn,
contradiccién y sustitucién), que inaugurarian la décima época
del Semanario Judicial de la Federacion.

Con los elementos anteriores, los tribunales del Poder Judicial
de la Federacién y en especial la Suprema Corte, han llegado a
conocer y emitir sentencias relevantes con base en este nuevo
paradigma (SCJN, s.f)), en temas relativos al libre desarrollo de
la personalidad; sobre derechos econémicos, sociales, culturales
y ambientales; en materia de libertad de expresién; derechos de
nifias, nifios y adolescentes; familia; personas mayores; personas
con discapacidad; en materia de igualdad de género; migrantes;

personas; pueblos y comunidades indigenas; en materia de
tortura; comunidades LGBTI+, entre otros (SCIN, CEC, s.f.).

4. Retos y desafios para materializar a cabalidad sus
implicaciones y exigencias.

Al analizar el estado que guarda actualmente la implementacién
del paradigma emanado de la reforma constitucional 2011 en
materia de amparo y derechos humanos en México, podemos
advertir la incuestionable influencia de los postulados del
neoconstitucionalismo, mismo que no solo ha impactado a la
teoria del derecho y al modelo de Estado constitucional y
democrético, sino que de manera particular ha sometido los
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principios, categorias e instituciones del derecho procesal
tradicional a un profundo replanteamiento por cuanto hace a sus
alcances, sobre todo aquellos que forman parte de los
instrumentos de justicia constitucional como es el caso del juicio
de amparo, lo que observamos con una cantidad importante de
doctrina, criterios jurisprudenciales relevantes y también
modificaciones legislativas, tanto en el dmbito constitucional,
tederal y de las entidades federativas.

Esto significa que la adopcién en sede interna del derecho
convencional ha significado el redimensionamiento y la garantia
reforzada de proteccién de los derechos humanos, segilin se
desprende del contenido del articulo primero constitucional,
destacdndose la dimension sustantiva y adjetiva del principio pro
persona, asi como la materializacién de los derechos de acceso a
la justicia, debido proceso y tutela judicial efectiva, lo que obliga
a detenernos para reflexionar cudles serian los grandes temas
pendientes para lograr su plena materializacion.

Por cuestion de espacio, solo me referiré de manera enunciativa
y no limitativa a aquellos aspectos que a mi juicio se deben
revisar, relacionados bésicamente con los principios que
informan el derecho internacional de los derechos humanos y su
efecto de irradiacién en el ordenamiento juridico mexicano, a
partir de su incorporacién hace ya diez afos:

a) En primer lugar, la ampliacién del bloque o parametro
de control de regularidad constitucional y convencional hacia
elementos axiolégicos, traducidos en principios y valores
contenidos en normas, resoluciones, directrices, informes,
recomendaciones y opiniones consultivas, entre otras, que
constantemente  dirigen organismos e  instancias
internacionales de proteccién de derechos humanos a nuestro
pafs, como parte de los deberes y obligaciones asumidos en
convenciones, pactos, tratados o cualquier instrumento
internacional, mismos que deben resultar vinculantes para todas
las autoridades del Estado mexicano, primordialmente los
6rganos jurisdiccionales en los términos del articulo primero
constitucional.
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De la misma forma, estimo que la ampliacién del bloque o
pardametro de control debe comprender a los derechos humanos
que en los tltimos afos se han venido reconociendo en una gran
cantidad de constituciones estatales, como expresiones
legitimas de las sociedades que habitan en diferentes partes del
territorio nacional, que por su importante contenido axiolégico
representan cuestiones evidentemente constitucionales y no
simples aspectos de legalidad, como han sido tratados por la
judicatura federal. En este punto, resulta de vital importancia
retomar el impulso y consolidacién de la justicia constitucional
local, a efecto de que en cada uno de las entidades federativas se
haga un control efectivo de las normas, actos u omisiones que
transgredan los contenidos del bloque o pardametro de
regularidad constitucional/convencional, despresurizando a la
justicia federal actualmente saturada con miles de asuntos por
resolver, cuyo origen se reconduce a controversias derivadas de
la aplicacién de normas locales.

b) En materia de restricciones a derechos
humanos, me parece que la contradiccién de tesis 293/2011 se
debe revisar y superar, a efecto de darle plenitud al
entendimiento y aplicacién del pardmetro de control de
regularidad constitucional y convencional, en virtud de los
métodos y herramientas argumentativas que se han venido
desarrollando al efecto, tales como el test de proporcionalidad y
razonabilidad, asi como la garantia del contenido esencial. Lo
anterior resulta necesario, no solo para armonizar en la via
interpretativa las restricciones expresas del texto constitucional
con el derecho internacional de los derechos humanos, sino ante
todo, evitar la incorporacién por parte del poder reformador de
la  Constitucién de figuras y contenidos totalmente
incompatibles con la naturaleza y fines del paradigma
convencional, potenciando en todo momento la aplicacién del
conjunto de principios aplicables a la defensa de la dignidad
humana y sus derechos, en particular el pro persona. Una via que
nos puede permitir llegar a ello es la reciente reforma judicial de
2020, mediante la cual se incorpora el precedente judicial a
cargo de la Suprema Corte de Justicia.
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c) Por cuanto hace al alcance del control difuso de
constitucionalidad/convencionalidad, con independencia de la
obligacién consagrada en el articulo primero constitucional para
todas las autoridades del Estado mexicano de promover,
respetar, garantizar e incluso reparar los derechos humanos en
el &mbito de sus competencias, me parece que la obligatoriedad
de la jurisprudencia de la Suprema Corte como tribunal
constitucional se debe extender no solo a la rama judicial federal
y local, sino a todas las autoridades administrativas y
legislativas, incluyendo los  érganos  constitucionales
auténomos, en aras de garantizar la supremacia y regularidad
de nuestro texto fundamental, asi como la certeza y estabilidad
del ordenamiento juridico.

d) Por cuanto hace al juicio de amparo, se requiere
realizar una profunda reflexién en torno a si formal y
materialmente  cumple con las exigencias de la
convencionalidad; esto es, si actualmente se trata de un
mecanismo rapido, sencillo y efectivo al alcance de las personas
para proteger sus derechos humanos. Al respecto, si bien es
cierto que la jurisprudencia de nuestro més Alto Tribunal ha
reiterado en diversos criterios que en términos generales resulta
acorde con dichas exigencias, una mirada mas profunda a la
realidad y la experiencia vivida desde hace diez afios en la
practica de los operadores juridicos, pone en evidencia la
necesidad de replantear algunas de sus categorias, principios y
alcances, en aras de garantizar mayores niveles de acceso a la
justicia, debido proceso y tutela judicial efectiva.

Con ello, deseo enfatizar que el modelo de control
constitucional/convencional vigente en México desde junio del
afio 2011, contiene elementos que nos hacen pensar que estamos
ante la presencia de un mecanismo renovado, que requiere una
regulacion juridica e interpretacién jurisprudencial que rompa
con las inercias del pasado y sea capaz de superar concepciones
tradicionales, que si bien fueron ttiles y le dieron aceptabilidad
y eficacia en épocas anteriores, requieren ahora reflejar de
manera inequivoca el compromiso y los deberes del Estado
mexicano por garantizar efectivamente los derechos humanos a
través de un mecanismo judicial rapido, sencillo y efectivo, que
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satisfaga a cabalidad el derecho constitucional y convencional
vigente.

Como sabemos, la practica del juicio de amparo por parte de los
operadores juridicos y los abogados postulantes, aunado a la
percepcién social todavia presente, nos habla de un mecanismo
altamente técnico, tardado, en muchas ocasiones oneroso para el
grueso de la poblacién, complejo, y algo muy importante,
limitado en sus alcances protectores frente a las nuevas
realidades y exigencias que impone este nuevo paradigma
centrado en la dignidad humana.

Una lista de temas que me parece resulta oportuno revisar, se
reconduce por ejemplo, en materia de acceso a la justicia, a la
ampliaciéon del término legal para la interposicién de la accién
constitucional de amparo (30 dfas); la reforma o en su caso
supresién de determinadas hipétesis de improcedencia y
sobreseimiento, como es el caso de la inimpugnabilidad de
reformas constitucionales, la ausencia de controles erga omnes de
las normas tributarias, las decisiones soberanas y discrecionales
de los érganos legislativos federal y estatales en materia de
juicio politico y declaracién de procedencia, asi como en materia
de nombramientos, eleccidn, ratificacién, suspensién y remocién
de altos funcionarios publicos; los actos consumados y de
imposible reparacién; el alcance de las normas, actos u omisiones
para la tutela de los derechos difusos y de incidencia colectiva a
través del interés legitimo; la reforma de la declaratoria general
de inconstitucionalidad para darle fuerza y consolidacién al
precedente judicial; y finalmente las reparaciones integrales en
materia de derechos humanos, a partir de una adecuada
articulaciéon de la Ley de Amparo, con otros ordenamientos
como la Ley Federal de Responsabilidad Patrimonial del Estado
y la Ley General de Victimas.

e) Finalmente, debemos insistir en la exigencia al
Congreso de la Unién para reglamentar aspectos pendientes
derivados de la reforma 2011, como son la ley reglamentaria del
parrafo tercero del articulo 1 en materia de cumplimiento de
sentencias internacionales y reparaciones de derechos humanos;
la ley reglamentaria del articulo 29 tratdndose del estado de
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excepcién, y la legislacién reglamentaria del articulo 33
relacionada con la facultad del poder ejecutivo para expulsar del
pafs a personas extranjeras, con respeto a las normas del debido
proceso.

5. Conclusion.

Alo largo del presente trabajo hemos podido constatar el estado
que guarda la implementacién de la reforma constitucional 2011
en materia de amparo y derechos humanos, cimentada
esencialmente sobre los postulados del neoconstitucionalismo y
el modelo de Estado constitucional y democratico. Si bien es
cierto que a diez afos de su entrada en vigor se han logrado
importantes avances, derivados de cambios normativo-
institucionales 'y de la reinterpretacion gradual del
ordenamiento a cargo de los operadores juridicos,
primordialmente a través de sentencias y criterios relevantes de
la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, me parece que la
aplicacién del control de constitucionalidad/convencionalidad
en sede interna exige contar con un modelo completo,
debidamente articulado y consistente, acorde con nuestra
organizacién de Estado federal, que permita brindarle a las
personas una tutela real y efectiva de sus derechos humanos
frente a las normas, actos u omisiones de las autoridades
estatales que los transgredan. De ahf la necesidad de revisar,
proponer y reformular una serie de aspectos tanto normativos
(sustantivos y procesales) como de cardcter interpretativo,
dirigidos esencialmente a concretar de manera plena el
paradigma convencional, evitando retrocesos en los logros
alcanzados.
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LOS DERECHOS HUMANOS MAS ALLA DE LA
FRONTERA TERRESTRE

Dr. José Lorenzo Alvarez Montero'°?

Resumen: El presente ensayo se reduce al planteamiento de dos
grandes problemas motivados por la cuarta y quinta revolucién
industrial: jCudl serd la gobernanza en el espacio cislunar? y
¢Cudl sera el destino de los derechos humanos en dicho espacio,
es decir, més alla de la frontera terrestre?

Palabras clave: Espacio, Derechos Humanos, Frontera
terrestre, Quinta Revolucién Industrial.

Practicamente desde la aparicién del ser humano en la Tierra y
hasta hoy y seguramente mafana, se ha vivido en un constante
y permanente conflicto. La ambicién humana y de los gobiernos
por la riqueza, la apropiacién de territorios, por el dominio y
explotacién de unos sobe otros, la lucha por los mercados y el
apoderamiento de los recursos naturales no ha cesado.

¢Seré que al salir de la frontera terrestre la naturaleza del ser
humano cambie, dejard de ambicionar, de querer dominar, de
explotar, de violar la legislacién y los derechos humanos?

Mi hipétesis es que no.

Los campos de batalla se trasladaran al espacio, lo mismo que la
lucha comercial y la violacién de los derechos humanos, por ello,
tenemos la obligacién de pensar y repensar, ahora que
conmemoramos en México el décimo aniversario de la reforma
de los derechos humanos de 10 de junio de 2011, sobre el futuro
préximo e inminente de los derechos humanos més alld de la
frontera terrestre, que para efectos de la clasificacién, cuando
menos didactica, generara la quinta generacién de los derechos
humanos.

103 Doctor en Derecho e investigador del Instituto de Investigaciones Juridicas
de la Universidad Veracruzana.
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Esta preocupacién tiene su motivacién y su fundamentacién.

La motivacién, en el presente ensayo y desde mi punto de vista,
estd integrada por la admiracién, el misterio, el deseo de saber y
comprender el espacio, el universo, los planetas y las estrellas,
de tener noticia si estamos solos en el universo o hay otros
lugares habitados por seres como nosotros o distintos, igual o
més o menos desarrollados. A estds podrian agregarse otras
motivaciones.

La fundamentacién se encuentra en el avance y desarrollo de la
ciencia y la tecnologia que no cesa, que avanza en procesos
inimaginables, porque la inteligencia y la imaginacién, como los
suenos, no tienen limites y porque ante el crecimiento de la
poblacién mundial, el ser humano parece presentir que su
morada, la Tierra, ha de resultar insuficiente en un mafnana
cercano y ante ese peligro, se apresura a explorar los espacios
interplanetarios.

Por alguna razén, los seres humanos desde sus origenes alzaron
su mirada al cielo e imaginaron un universo que era necesario
conocer ;Serd porque los seres humanos venimos de otro
planeta como afirman los teéricos de los antiguos astronautas?.

Desde los estudios del astrénomo Nicolds Copérnico que,
siguiendo los postulados de Aristarco de Samos, sobre la teorfa
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heliocéntrica del Sistema Solar, de Johnes Kepler, sobre las leyes
que rigen el movimiento de los planetas, de Isacc Newton sobre
la gravedad, de Galileo Galilei sobre su metodologia
experimental hasta a teorfa del todo de Stephen Hawking, los
cientificos no han dejado de investigar para conocer las fuerzas
y los misterios del universo.

Y en ese atractivo y fantdstico universo, los seres humanos
contemplaron en la noche oscura la luz de la luna ese satélite
natural que gira alrededor de la Tierra y desde entonces Selene
ha sido la inspiracion de pintores, escultores, poetas,
compositores, novelistas y cientificos, sintiendo el deseo no solo
de mirarla, sino tocar su superficie, viajar a la luna, como en la
novela de ciencia-ficcién “una odisea espacial 2001” (Clarke,
1917) del cientifico especializado en fisica astrondutica,
presidente de la Sociedad Interplanetaria Britanica, Arthur C.
Clarke donde el Dr. Heywood Floyd es un viajero del espacio
que ha viajado a Marte y 8 veces en la Luna, o como en la novela
de Julio Verne “De la Tierra a la Luna” donde tres intrépidos
viajeros Nocholl Barbicone, Mochel y Ardan salieron el 1 de
diciembre a las 10: 46 minutos y cuarenta segundos de la noche
para llegar a la Luna segtn los calculos realizados, el 4 de
diciembre. El viaje fracasé, pero lo que fue y es cierto es la
afirmacién del daltimo parrafo de la novela: {Qué situacién llena
de misterios, el futuro estd reservado para las investigaciones de
la ciencial'o*,

Asf fue y asi es, el maravilloso espectdculo del universo con la
romdantica concepcién de la Luna y las estrellas, que poetas y
compositores nos hicieron sonar, hoy la ciencia y la tecnologia
también nos proporcionan el suefio de viajar por el espacio y
habitar otros planetas.

Asf, abriendo los ojos al universo, el nuevo ser humano
debera adaptarse a vivir mas all4 de las fronteras terrestres para
habilitar en otros mundos y trabajar en los espacios cislunares.

104 A pesar de que ambas obras fueron escritas en tiempos distantes, De la Tierra
a la Luna de Verne en 1865, en tanto Una odisea espacial 2001, en 1966, en
ambas se manifiesta la preocupacion por el aumento de la poblacion y el
problema de la alimentacion.
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Efectivamente, las 5 revoluciones industriales cambiaron la
forma de vida de la humanidad y nos proporcionaron
conocimientos maravillosos que solo la imaginacién les habia
dado existencia.

Recordemos esos movimientos revolucionarios industriales que
fueron transformando nuestra vida.

La primera revolucién industrial del siglo XVIII, comprendié
los afios de 1750 a 1850, con la aplicacién del vapor a la
produccién mecanica.

La segunda revolucién industrial en el siglo XIX, que abarcé de
1850 a 1950, impulsé la produccién masiva, basada en la
electricidad el uso del ferrocarril y el petréleo.

En el siglo XX llegé la tercera revolucién industrial que se
extendié hasta fines del dicho siglo y formé la sociedad de la
informacién (Concepto utilizado por el sociélogo y economista
Jeremy Fifkin), sobre las tecnologfas de la informacién, la
comunicacién y energias renovables.

Con el nuevo siglo se presenté la cuarta revolucién industrial
que hoy vivimos, fundada en nuevas tecnologias que fusionan lo
fisico, lo digital y lo biolégico impactando en todas las
disciplinas (Concepto utilizado por Klaus Schwab) del quehacer
humano que permiten la construccién de las autopistas del
cosmos que conducen a la quinta revolucién industrial.
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Inma Martinez nos da cuenta en su obra “La Quinta Revolucién
Industrial”, de la comercializacién del espacio como la expansion
industrial del presente siglo.

En su texto, analiza la perspectiva del sector espacial como la
innovacién, las finanzas, las inversiones, la estrategia industrial
y las telecomunicaciones con una explosién comercial e
industrial que conforma la quinta revolucién informética de
consolidacién del progreso cientifico y tecnolégico.

Asi, a los 52 anos de aquel memorable 21 de julio de 1969,
cuando Neil Armstrong pisara la superficie lunar, los adelantos
cientificos y tecnolégicos han integrado estructuras y servicios
espaciales que impactaran la calidad de nuestra vida,
transforman la energfa, el transporte, la educacién y el ocio, para
ser productivos, cambiando las necesidades del mercado, los
espacios, exigiendo nuevas habilidades a los profesionistas y
capacitacién  permanente, integrando la robdtica, la
biotecnologfa, la inteligencia artificial y la nanotecnologfa, todo
lo cual borra las lineas entre lo fisico y lo digital.

Es importante destacar que, si bien el inicio de la exploracién
espacial estuvo a cargo de las agencias gubernamentales, ahora
la exploracién ha llegado a el Newspace, es decir, a la iniciativa
privada con personajes como Elon Musk, Jeff Bezos y Ricard
Branson que como nuevos Crist6bal Colén tiene programada su
navegacion espacial.
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Efectivamente, el espacio nos impulsa a imaginar, a soflar y
parte de esa imaginacién y suefio, para los industriales y
comerciantes es el negocio, el negocio espacial, ahora.

El mejor ejemplo son las constelaciones y satélites Starlink y
Ruipe, cuyo objetivo es la economia cislunar y la minerfa
espacial, la fabricacién en el espacio, la arquitectura, el turismo
espacial, la construccién de hoteles y centros de diversién, entre
otras tantas opciones comerciales y cientificas.

Mas alld de nuestra imaginacioén esta el proceso de innovacién
que habra de transformar la vida de los humanos en el futuro no
muy lejano.

No solo se podré vivir y trabajar en la Tierra, el futuro de la
humanidad estd en el espacio, la conquista y colonizacién de
Marte y de otros planetas habitables. El éxodo terrestre tenderd
a formar una sociedad intergaldctica.
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Tengamos presentes que el Rover Perseverance de la Nasa
aterriz6 en el crater jerzo de Marte, el 21 de febrero de 2021,
entre otras misiones, en busca de lugares habitables, como el
planeta acudtico (LHS11406) habitable, 30 afos luz de la Tierra,
mayor que el nuestro, convertido en uno de los objetivos mas
importantes para los estudios atmosféricos, que por los
elementos analizados existe la posibilidad de que haya vida mas
alld de la Tierra segtin Jason Dittman del Centro de Astrofisica,
Harvard-Smitsonian o la misién Osiris- Rex en el asteriode
Benno.

Ha quedado atrds la época de los afios setenta, cuando se
lanzaron los primeros satélites de television y radio y
posteriormente los satélites de telecomunicaciones con servicios
de geolocalizaciéon y navegaciones para que hoy, superando esos
inicios esté instalada la Estacién Espacial Internacional en busca
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de nuevos asentamientos humanos, asi como las estaciones
espaciales de China y Rusia.

Los impulsos de la innovacién no se detienen en las prodigiosas
mentes de Jan Worner, director de la Agencia Espacial Europea
(ESA), de Jim Bridenstine, Administrador de la Nasa, de
Fernando Doblas, exdirector de la Comunicacién de la Esa y
excosejero Espacial del Director General sobre la innovacién,
de Kike Herrero astrénomo del Instituto de Estudios Espaciales
de Cataluya, de Wang, Xiaojum, director de la academia China
de tecnologfa de vehiculos de lanzamiento de propiedad estatal
y la construccién de ascensor espacial idea que comparten los
rusos Konstantin Kousky y Yuri Artsulanov.

Todos estos adelantos cientificos, requieren nuevas profesiones
y nuevos profesionistas, lo que producird transformacién de
trabajos, desplazamiento de trabajadores y sustitucién de
personas por la robética y los humanoides, es decir, eliminaran
empleos o los transformardn por nuevos tipos de empleos,
provocando una abismal desigualdad social y econémica. Por
ello, habra que pensar en ese nuevo horizonte y prevenirse de la
hermandad de ciencia-tecnologia y comercio y el contubernio de
la industria espacial y empresas comerciales.

De ahi también las nuevas competencias de los Licenciados en
Derecho como de cualquier profesional para poder incorporarse
desde su drea de trabajo a la ciencia, y a la tecnologfa.

302

—
| —



DERECHOS HUMANOS
A 10 ANOS DE LA REFORMA MEXICANA DE 2011

Conclusiones.

Asi, con el nuevo siglo la agenda de los derechos humanos
seguird amplidndose a medida que las condiciones climaticas,
espaciales, geograficas, econémicas, cientificas, tecnolégicas,
sociales, culturales, étnicas, y politicas cambien y presenten
nuevos problemas que deberan provocar nuevos derechos
humanos emergentes o deberdn reinterpretarse, adaptarse y
reivindicarse en el ambito espacial por los efectos de la minima
atraccion espacial que, entre otros elementos, producird grandes
cambios en el cuerpo y la mente humana.

Las necesidades humanas de la vida cotidiana como el agua, la
alimentacion, la vivienda, la salud, entre otras tantas, habran de
asegurarse para quienes trabajen en el espacio prestando
diversos servicios y pensar cémo y ante quién podra denunciarse
las violaciones a los derechos humanos por lo que tal vez sea
indispensable crear en ese lugar érganos de gobierno como
agencias de ministerio publico y tribunales césmicos que
atiendan y resuelvan todos los atentados contra los derechos
humanos y la dignidad de las personas mas all4 de la frontera
terrestre.
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Resumen

El presente ensayo se edifica bajo la 16gica narrativa sobre
cémo el Neoconstitucionalismo permed en buena parte de la
reforma de 2011, esencialmente en los dias 6 y 10 de junio,
techas en las que se publicaron dos importantes reformas a la
Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos que
impactan directamente en la administracién de justicia federal,
con la aspiracién de mejorar las condiciones y la vigencia del
Estado de Derecho en México. En ese efecto juridico nos
centraremos, con la acotacién del cuerpo epistemoldégico
erigido por el Neoconstitucionalismo.

Palabras claves: Neoconstitucionalismo, Estado de Derecho,
Reforma Constitucional.

I. Introduccién

Como no queriendo la cosa ,ya han pasado 10 afios, en mi caso
tenfa apenas un par de los mismos que estaba concluyendo la
licenciatura en derecho, y recuerdo que en esos tiempos nos
comentaban en los paneles a los que asistiamos, que mucho de
lo que habfamos aprendido durante el paso por la facultad habfan
quedado atrds, y era necesario reformularse en los estudios
juridicos, porque México habia “sufiido” -y lo pongo entre
comillas- un gran cambio de paradigma, aunque me gustaria
llamarle mas “arquetzpo” para los fines de mis comentarios.

*Dr. en Gobierno y Administracion Publica, Doctorando en Derecho por la
Universidad Veracruzana (UV). Profesor-Investigador en El Colegio de
Veracruz (El COLVER), Catedratico UV; email: dquitanod11@gmail.com.
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Cabe considerar como es de amplio conocimiento en el marco de
la actualidad, las dos Reformas a la Constitucién significaron un
cambio sustancial en el entendimiento y la protecciéon de los
Derechos Humanos, elementos que implicaban no solo un afiejo
anhelo, sino también la necesidad de una formalidad esencial a
fin acufar la aspiracién de justicia con una realidad propia.

Tan fue asf, que ambas reformas colocaron a las normas de
Derechos Humanos en los Tratados Internacionales en la
caspide del ordenamiento juridico y fortalecieron la proteccién
de los Derechos Humanos a través de distintos mecanismos de
aplicacién e interpretacién de estas normas.'06

Gracias a ellas, y como comentaron los panelistas que me
antecedieron anidaron para nutrir algunas perspectivas:

> Politicas Pablicas con perspectiva de Derechos
Humanos.
> El Contexto nacional e internacional de los

Derechos Humanos

El nuevo marco legal de amparo, por ejemplo, publicado en
2013 obliga a los litigantes a actualizarse en la tramitacién de
esta figura fundamental del sistema juridico mexicano. Es asf,
que este nuevo marco constitucional, a partir de 2011, que
confirma la exigibilidad directa de los tratados internacionales
en materia de derechos humanos suscritos por México y la
posibilidad de reclamar sus violaciones en amparo, ademads
exige un conocimiento de una gran cantidad de instrumentos
juridicos que tradicionalmente no eran de uso comdn para el
profesional. Esto es més acentuado en el dmbito penal, en el
cual el fundamento juridico y la metodologia de trabajo han
cambiado radicalmente, moralizan en el buen sentido de la
expresiéon la norma, lo que nos hace entrever cémo las
migraciones de estudiantes en escuelas europeas esencialmente
italianas impactaron en la configuraciéon de la norma (Lépez,
2019).

106 Recuperado de ( https://www.scjn.gob.mx/10ddhh/reforma-constitucional)
el 12 de julio de 2021
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En relacién con este tépico, la reforma a los 11 articulos, en el
1, 8, 11, 15, 18, 29, 83, 89, 97, 102 apartado b y 105 en su
conjunto se conocen como la Reforma Constitucional de
Derechos Humanos que es considera la reforma maés
importante la constitucién desde 1917. Y cuenta con esa
magnitud al ser de la persona el centro de toda la esfera juridica
y objetivo final, principado explicitamente la responsabilidad
del Estado mexicano serd la proteccién del ser humano por
encima de todo.

Por consiguiente, dicho paso se da al dar el salto de garantias
individuales al concepto formal de Derechos Humanos. De
acuerdo con la Comisiéon Nacional de los Derechos Humanos
de México (CNDH), estos son el conjunto de prerrogativas
sustentadas en la dignidad humana, cuya realizacién efectiva
resulta indispensable para el desarrollo integral de la persona.
Este conjunto de prerrogativas se encuentra establecido
dentro del orden juridico nacional, en nuestra Constitucion
Politica, tratados internacionales y las leyes.107

Bajo esta nueva perspectiva de corte neoconstitucionalista,
podemos advertir el nicleo y forma epistemolégico del titulo
del ensayo que nos ocupa, a partir de que los Derechos
Humanos son derechos inherentes a todos los seres humanos,
sin distincién alguna de nacionalidad, lugar de residencia, sexo,
origen nacional o étnico, color, religién, lengua, o cualquier
otra condicién. Todos tenemos los mismos derechos humanos,
sin  discriminacién  alguna.  Estos  derechos  son
interrelacionados, interdependientes e indivisibles.!08

Pero también es cierto, que para que ello se dé, no podemos
olvidar algunos pardmetros précticos con los cuales se
identifican la posibilidad real de aplicacién. Ejemplo de ello, es
el llamado el mandato de optimizacién, caracteristico del
neoconstitucionalismo y desarrollado por Robert Alexy, exige

107 Recuperado el 12 de julio de 2021 en https://www.cndh.org.mx/derechos-
humanos/que-son-los-derechos-humanos

108 Recuperado el 12 de julio de 2021 en
https://www.corteidh.or.cr/tablas/r33063.pdf

308

—
| —


https://www.cndh.org.mx/derechos-humanos/que-son-los-derechos-humanos
https://www.cndh.org.mx/derechos-humanos/que-son-los-derechos-humanos
https://www.corteidh.or.cr/tablas/r33063.pdf

DERECHOS HUMANOS
A 10 ANOS DE LA REFORMA MEXICANA DE 2011

a cada uno de los involucrados, muy particularmente a los
jueces, cumplir lo propio en la mayor medida posible y dentro
de los mdrgenes ficticos y juridicos. El nuevo paradigma
propicia la integracién de amplias areas del derecho, tales como
su teorfa general, la teorfa constitucional, la filosofia juridica,
la teorfa procesal, la teorfa de la argumentacién, la dogmadtica
juridica y la ética (Salcedo,2014).

El anélisis procedente no puede soslayar lo que destaca en
materia el Dr. Manuel Atienza y Francisco Laporta, quienes
consideran que los valores y los principios, fundamento del
(neo)constitucionalismo, por no poseer la precisién de la ley y
de las normas, propia del Estado Legal o Legislativo, podrian
impedir a la persona saber a qué atenerse, conocer cuales serfan
las consecuencias de su conducta, trazar planes, organizar
racionalmente su vida, poniendo asi, en riesgo el valor moral
de su autonomia. Ademds, denuncia Atienza, el excesivo poder
de los jueces es una amenaza para la democracia: “los sefiores
del derecho no son ya los legisladores, los representantes de la
voluntad popular, sino érganos que carecen de legitimidad
democritica, puesto que los jueces son nombrados mediante
procedimientos de cooptacién” (Santiago, 2008) .

II. Acercamiento al Neoconstitucionalismo

Como pudimos acercarnos en la parte introductoria, el
neoconstitucionalismo como proceso histérico se inicia con la
profunda transformacién que se verifica en los ordenamientos
juridicos europeos con la sancién de las constituciones luego de
la Segunda Guerra Mundial y la tarea que, a partir de ellas,
comienzan a desarrollar los tribunales constitucionales de los
paises del viejo mundo (Laporta, 2017).

Estas transformaciones son claramente perceptibles, a partir de
la sancién de las constituciones de la posguerra, en paises como
Alemania, Italia y Francia y, mas tardiamente, a partir de 1978
Espafia. Es como una nueva fase en el marco del proceso
histérico del constitucionalismo europeo que tuvo comienzo a
fines del siglo XVIII, con caracteristicas propias y diferenciales
respecto a las etapas anteriores. De ahi el nombre de
neoconstitucionalismo.
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Algunas de estas transformaciones estructurales del sistema
juridico se expanden luego, especialmente a partir de la década
del 90, hacia América Latina (por ejemplo a Colombia, con la
constitucién de 1990 y la, a veces sorprendente, jurisprudencia
de su tribunal constitucional), los ex pafses comunistas (por
ejemplo Hungria) y otros estados como Sudéifrica, India y
Turqufa, por la importancia que van adquiriendo dentro de ellos
la constitucién como norma juridica y los tribunales
constitucionales como o6rganos que velan por asegurar su
supremacia, especialmente mediante la tutela y el desarrollo de
los derechos humanos por parte jurisprudenciales del tribunal
constitucional alemdn en los primeros afnos de labor
jurisprudencial luego de la sancién de la llamada Ley de Bonn
(Ley Fundamental de la Reptblica Federal de Alemania) aunque
su conceptualizacién y denominacién son mds recientes y han
tenido lugar principalmente en Italia y Espana.

Como podemos observar, es una corriente juridica reciente y en
proceso interno de conformacién y consolidacién.

Siguiendo criterios podemos considerar al
neoconstitucionalismo como un proceso histérico, como una
teorfa o concepcién acerca de la realidad juridica y como una
postura doctrinaria e institucional, se podria decir también
ideolégica, acerca de la funcién que los jueces estan llamados a
realizar en una democracia constitucional.

Teniendo en cuenta, al jurista italiano Guastini, sefiala siete
condiciones que permiten hablar de la constitucionalizacién de
un determinado sistema juridico:

1) Incorporacion de una constitucion rigida, que incluye los derechos
Sundamentales;

2) La garantia jurisdiccional de la supremacia constitucional;

3) La fuerza vinculante de la Constitucién, que no es un conjunto de
normas “programdticas” sino “preceptivas’;

4) La “sobre interpretacion” de la Constitucién, ya que se la interpreta
extenstvamente y se deducen de ella sus principios implicitos;
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5) La aplicacion directa de las normas constitucionales, que también
se aplican a las relaciones entre particulares;

6) La interpretacion conforme a la constitucion de las leyes y normas
inferiores;

7) Influencia de la Constitucion en el debate politico.

Complementariamente, cabe subrayar la centralidad que los
Derechos Fundamentales o Derechos Humanos comienzan a
tener en la vida juridica y politica. Pasan a ser considerados
como valores que impregnan todo el ordenamiento politico-
juridico del Estado y extienden, también, su influjo a las
relaciones privadas, es decir una normalidad.

El término neoconstitucionalismo, a pesar de haber sido
pensado en un principio para designar una corriente juridica,
puede ser dotado hoy de diferentes sentidos. Entre estos, dos
pueden ser considerados como principales(Gustini, 2008).

e El término indica un tipo de ordenamiento juridico en
donde el derecho se estructura segun una jerarquia que
finaliza en la constitucién, ubicada en su cuspide. Segin
esta idea, el sistema juridico se asemeja a una piramide,
aunque la razén de su unidad ya no se encuentra (tan solo)
en su cardcter normodindmico, sino también (y, sobre todo)
en su cardcter homeostatico.

® Lo que caracteriza a esta constitucién es precisamente la
inclusién de principios que irradian todo el ordenamiento
juridico, determinando su contenido seméntico.!?® Otro
sentido dado al término neoconstitucionalismo es el que
hace referencia a una doctrina del derecho, segtin la cual
los principios constitucionales se tienen que interpretar
haciendo referencia a su contenido moral o a las doctrinas
morales que ellos transmiten. Segtn esta posicién, la teorfa
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positivista que separa claramente entre derecho y moral no
funciona, precisamente porque para dar sentido a los
principios no se puede ignorar su contenido moral
(Ferrajoli, 2003).

Estas dos acepciones del término neoconstitucionalismo
pueden entenderse como los dos sentidos extremos a los que se
acercarian de manera gradual los diferentes usos del término
por parte de la doctrina juridica. La gran difusién y uso del
término son muestra de su éxito. Sin embargo, este éxito ha
venido acompanado por la pérdida de capacidad connotativa
(Nino, 1996).

Desde un punto de vista descriptivo, como teorfa del derecho,
la postura neoconstitucionalista, y/o el uso de la nocién de
constitucionalismo, intenta dar cuenta del proceso de
constitucionalizacién entendida no tanto como la aprobacién de
una constitucién, sino como un proceso a través del cual el
contenido de ésta permea todo el derecho (sobre
constitucionalizacion cfr. Guastini, 1998).

Dicho hilo conductor marca la direccién bajo la cual se
desarrollan estudios sobre la accién de los intérpretes del
derecho y del razonamiento juridico de los diferentes actores
legales, ademads de poner al dia las tradicionales investigaciones
acerca de la relacién entre normas -y entre estas y los
principios- en las cuales se analiza si se modifican (y c6mo) las
jerarqufas internas entre los elementos del sistema juridico
constitucionalizado. En esta drea se insertan desde los clésicos
estudios de caracter tedrico general, hasta los mas sociolégicos.

Desde un punto de vista mdas claramente normativo, como
ideologia del derecho, la postura neoconstitucionalista subraya
la subordinacién de todo el derecho al contenido constitucional.
Esta perspectiva se conecta, aunque no necesariamente, con la
tradicién doctrinal del constitucionalismo politico en su
sentido mas amplio, entendido comodoctrina de la limitacién
juridica del poder.

De este modo, con el modelo de Estado constitucional
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contemporéneo, dotado de una constitucién extensa y densa, el
constitucionalismo obtiene el resultado querido, puesto que
finalmente todo el derecho esta sujeto al derecho mismo. Sin
embargo, siguiendo esta direccién, se acentiian sobre todo los
elementos sustantivos sobre los formales, que se presentan
como medios para asegurar la aplicacién de un derecho
sustantivamente justo y no solo legitimo.

En esta linea, se disminuye la atencién hacia los mecanismos de
check and balance, mientras que se acentda el interés por los
valores insertos en los principios constitucionales que se
muestran como el baluarte mas fuerte en contra de las
degeneraciones del poder.

Este desplazamiento plantea algunas preguntas sobre el
constitucionalismo en general, pero una en particular: dado que
es dificil negar la variabilidad interpretativa y la
compatibilidad de varias teorfas morales con el dictado
constitucional (Pozzolo, 2003).

Desde una la perspectiva méas general: ;Cémo identificar los
criterios para contener o limitar la discrecionalidad
interpretativa del decisor? A este problema se intenta contestar
con la tesis de la conexién entre moral y derecho.

El constitucionalismo se caracteriza por proponer varias
dicotomfias:

1. Principios vs. Reglas;
2. Ponderacion vs. Subsuncion;

3. Constitucién vs. Independencia del legislador.

Esto, en efecto es relevante a partir de que esos tres principios
tedricos nos pueden servir como piedra de toque para analizar
las posibilidades materiales de una regulacién respetuosa de los
derechos humanos, pero que oriente la toma de decisiones de
los agentes con respecto a sus gobernantes principalmente
(Pozzolo, 2017).
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Porque si bien, derechos humanos universales estan a menudo
contemplados en la ley y garantizados por ella, a través de los
tratados, el derecho internacional consuetudinario, los
principios generales y otras fuentes del derecho internacional
establece las obligaciones que tienen los gobiernos de tomar
medidas en determinadas situaciones, o de abstenerse de actuar
de determinada forma en otras, a fin de promover y proteger
los derechos humanos y las libertades fundamentales de los
individuos o grupos.

III. La reforma y el matiz Neoconstitucionalista

Ante ello, me permito decir que el corte la reforma en netamente
neoinstitucionalista o también conocido como
“constitucionalismo avanzando” o “constitucionalismo de
derechos” para designar el nuevo modelo juridico que
representa el Estado constitucional de Derecho que existe en
algunos paises europeos, como Italia, Alemania y Espaia.
(Comanducci, 2003)

Esto es un salto, fue una gran oleada para el caso mexicano,
principalmente cuando se comienza a considerar en la reforma
de 2011 el respeto hacia los derechos humanos de cada persona
es un deber de todos. Todas las autoridades en el ambito de sus
competencias tienen la obligacién de promover, respetar,
proteger y garantizar los derechos humanos consignados en
tavor del individuo

El reto que enfrentamos, realmente, radica gran medida como
de forma directa o indirecta el neoconstitucionalismo fue
impregnandose a la luz de las reformas en comento en nuestro
pafs, las cuales cuentan con cierta anfibologia que reside en la
tesis neoconstitucionalista de la interpretacién moral de
constitucién.  Ello  autoriza a  precisar que el
neoconstitucionalismo, propone también un modelo axiolégico-
normativo bajo cuyas lineas deberfa desarrollarse el derecho
real.

El intérprete, en el fondo, deberd elegir entre la estricta
legalidad y la justicia sustancial, adoptando la solucién menos
traumdtica y mas compatible con la realidad (ocasional) y con el
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sistema juridica en su conjunto, haciendo asi prevalecer uno u
otro valor contingente relevante.

A lo cual, independientemente de esa fuerza retardataria y la
alineacién de la conciencia juridica se ve marcada en la eficacia
de la norma, que es el factor que da vigencia al derecho. Hacer
una norma legal que sirva para lo que se quiere que sirva exige
competencia para crearla, para certificar su validez. Por ello,
consideramos que una norma mal elaborada provoca su propia
invalidez e ineficacia. Lo que debfa ser una solucién termina
siendo causa de nuevos males. Dicha correcciéon no solo tiene un
cauce legislativo, sino también social, fincado en la cultura de la
legalidad (Quitano, 2021).

Ello generalmente culmina admitiendo la nocién de una
Constitucion descriptiva y aceptando otorgarle amplios poderes
al poder politico, consagrando los mecanismos de un Estado
intervencionista que en muchos casos no tiene delimitado
adecuadamente sus esferas de poder. Ante esto, el autor
reivindica un regreso a la concepcién de constitucionalismo
como teorfa juridica de limitacién y regulacién del poder.

El modelo de Derecho Constitucional contempordneo y de
vanguardia busca la consolidacién de consensos mediante la
continuidad que el Poder Judicial le brinda al discurso que se
sigue por los 6rganos parlamentarios, para la aprobacién de
normas (Pace, 2008).

Se desprende, por lo tanto, que, ante el Neoconstitucionalismo,
la magistratura constitucional debe legitimar sus decisiones con
una argumentacién juridica precisa, la cual debe acercarse mas
ala poblacién, y alejarse del excesivo tecnicismo juridico, ya que
la Constitucién representa el punto de encuentro en donde se
halla la solucién a los problemas de la realidad, y no los que
nacen como un simple ejercicio teérico del derecho.

1. Consenso Constitucional. (Capaz de apreciar a la norma
fundamental como una fuente jurfdica que permita
colaborar en la construccién del Estado Constitucional
de Derecho)
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2. Construccién de una jurisprudencia sélida. (necesita
solidificar una jurisprudencia acorde con el rol que el
méximo tribunal desempeiia en las decisiones del pafs,)

3. Produccién de sentencias con una Argumentacién
Juridica propia del constitucionalismo del siglo XXI.
Armonizacién de Derecho internacional de los
Derechos Humanos y Derecho Constitucional (Utilizar
lo menos posible el “minimalismo judicial”, es decir, solo
debe decidirse con fuerza constitucional aquello que es
estrictamente necesario)

4. Coadyuvar con la transformacién en el sistema de
distribucién de competencias y divisién de poderes.

5. La optimizacién de los mecanismos de solucién de
conflictos politico-constitucionales. (necesita optimizar
la resolucion de los conflictos politico-constitucionales,
lo cual no solo implica una profundizacién sobre la
suspensién del acto impugnado, sino la adecuada
administracién del tiempo para dictar sentencia y

resolver la tensién entre poderes y 6rdenes de gobierno.
110

Por ultimo, podemos expresar un listado de puntos recogidos
por las fuentes oficiales mexicanas como la Comisién Nacional
de los Derechos Humanos (CNDH), respecto a las principales
caracterfsticas que tienen la reforma de 2011 en materia de
derechos humamos. Ellos son:

» Los derechos humanos son inalienables. No deben
suprimirse, salvo en determinadas situaciones y segun
las debidas garantias procesales. Por ejemplo, se puede
restringir el derecho a la libertad si un tribunal de
justicia dictamina que una persona es culpable de haber
cometido un delito.

» Los derechos humanos son iguales y no
discriminatorios: La no discriminacién es un principio

110 Recuperado el 10 de julio de 2021
https://www.senado.gob.mx/comisiones/justicia/docs/Ministro/HAHO-3.pdf
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transversal en el derecho internacional de derechos
humanos. Estd presente en todos los principales
tratados de derechos humanos y constituye el tema
central de algunas convenciones internacionales como
la Convencién Internacional sobre la Eliminacion de
todas las Formas de Discriminacién Racial y la
Convencién sobre la Eliminacién de todas las Formas
de Discriminacién contra la Mujer.

El principio se aplica a toda persona en relacién con todos
los derechos humanos y las libertades, y prohibe la
discriminacién sobre la base de una lista no exhaustiva de
categorfas tales como sexo, raza, color, y asf sucesivamente.
El principio de la no discriminacién se complementa con el
principio de igualdad, como lo estipula el articulo 1 de la
Declaracién Universal de Derechos Humanos: “Todos los
seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y
derechos”.

» Los derechos humanos incluyen tanto derechos
como obligaciones. Los Estados asumen las
obligaciones y los deberes, en virtud del derecho
internacional, de respetar, proteger y realizar los
derechos humanos. La obligacién de respetarlos
significa que los Estados deben abstenerse de interferir
en el disfrute de los derechos humanos, o de limitarlos.
La obligacién de protegerlos exige que los Estados
impidan los abusos de los derechos humanos contra
individuos y grupos. La obligacién de realizarlos
significa que los Estados deben adoptar medidas
positivas para facilitar el disfrute de los derechos
humanos bésicos. En el plano individual, as{ como
debemos hacer respetar nuestros derechos humanos,
también debemos respetar los derechos humanos de los
demds.

La aplicacién de los derechos humanos a la que se
encuentran obligadas todas las autoridades se rige por los
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principios de universalidad, interdependencia,
indivisibilidad y progresividad.

>

El principio de la universalidad. Todas las personas
son titulares de todos los derechos humanos. Dicho
principio se encuentra estrechamente relacionado a la
igualdad y no discriminacién. No obstante, para lograr
la igualdad real se debe atender a las circunstancias o
necesidades especificas de las personas.

Principio de Interdependencia: Consiste en que cada
uno de los derechos humanos se encuentran ligados
unos a otros, de tal manera que el reconocimiento de
uno de ellos, asi como su ejercicio, implica
necesariamente que se respeten y protejan multiples
derechos que se encuentran vinculados.

Principio de Indivisibilidad: Implica que los derechos
humanos no pueden ser fragmentados sea cual fuere su
naturaleza. Cada uno de ellos conforma una totalidad,
de tal forma que se deben reconocer, proteger y
garantizar de forma integral por todas las autoridades.
Principio de interdependencia e
indivisibilidad: Todos los derechos humanos, sean
éstos los derechos civiles y politicos, como el derecho a
la vida, la igualdad ante la ley y la libertad de expresion;
los derechos econémicos, sociales y culturales, como el
derecho al trabajo, la seguridad social y la educacién; o
los derechos colectivos, como los derechos al desarrollo
y la libre determinacién, todos son derechos
indivisibles, interrelacionados e interdependientes. El
avance de uno facilita el avance de los demas. De la
misma manera, la privacién de un derecho afecta
negativamente a los demds.

Principio de  Progresividad: Constituye  una
obligacién del Estado para asegurar el progreso en el
desarrollo constructivo de los derechos humanos, al
mismo tiempo, implica una prohibicién para el Estado
respecto a cualquier retroceso de los derechos. El
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Estado debe proveer las condiciones 6ptimas de disfrute
de los derechos y no disminuir ese nivel logrado!''.

En suma, la Justicia Constitucional necesita encarar los retos
propios del Siglo XXI, teniendo como base una
omnicomprensivo del texto constitucional, que coloque a la
Carta Magna. De lo que se concluye, como expresa Sussana
Pozzolo (2003) que el Derecho constitucional estarfa plagado de
plagado de principios morales positivizados, que habrian
reconducido al interior del discurso juridico las problemadticas
morales.

IV. Conclusiones

De esa manera, lo que se quiere advertir en el presente ensayo
es que mientras en el interior de la préctica juridica la cuestién
de la objetividad moral es irrelevante en el sentido de que, con
independencia de cudl sea la posiciébn metaética de los
participantes en las reforma de 2011 sus posiciones sustantivas
habran de ser argiiidas del mismo modo bajo la légica del
neoconstitucionalismo; la mejor explicacién de dicha practica
institucional en un modelo como el constitucionalista ha de
descansar en el objetivismo moral.

Considero relevante apreciar que sélo una posiciéon objetivista
en materia moral puede justificar que se elija un catidlogo de
derechos y no otro. En segundo momento, en la secuencia en
cuatro etapas siempre es posible recurrir a la argumentacién
moral, porque en todas las etapas es posible remontarse hasta
los principios de justicia establecidos en la posicién originaria
que toda constitucién tiene. La negacién de la tesis de la
separacién entre y mora, que termina por reducir lo normativo
del Derecho, justamente la moral constrefiida en la reforma
mexicana en comento.

11 htps://www.cndh.org.mx/derechos-humanos/que-son-los-derechos-
humanos recuperado el 12 de julio de 2021
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LA TEORIA DE RENDICION DE CUENTAS, LOS
DDHH Y LOS PROCESOS ELECTIVOS EN EL
SISTEMA JURIDICO MEXICANO

Dr. Roberto Monroy Garcia!!?
Sumario:

1. La Teoria de Rendicion de cuentas, II. Los Derechos
humanos en el sistema juridico mexicano, III Los Procesos
electivos en el Sistema politico electoral, IV. Conclusiones 'y
V. Fuentes de consulta.

Resumen:

La rendicion de cuentas es un elemento esencial de las democracias.
Supone la capacidad de las instituciones politicas para hacer
responsables a los gobernantes de sus actos y dectsiones, en los distintos
niveles de poder. Esto permite dentro de lo posible, evitar, prevenir y.
en su caso, castigar el abuso de poder. El principio de la rendicion de
cuentas busca conciliar el interés colectivo con el interés particular de
los gobernantes. Si los gobernantes, funcionarios, representantes y
lideres politicos -es decir, todos los que dispongan de algin poder
politico- saben que pueden ser llamados a cuentas, que su accion
politica, su desempeiio gubernamentaly sus decisiones podrin generar
efectos positivos o negativos a su interés personal, tendrdn mucho
mayor cuidado en el momento de ejercer el poder, y atenderdn tanto el
interés colectivo como la relacion de medios y fines en el quehacer
gubernamental, precisamente para que el resultado de sus resoluciones
no afecte o perjudique el interés gemeral, o el particular de sus
gobernados y representados.

Palabras clave: Rendicion de cuentas, Derechos humanos, los
Procesos electivos y Sistema juridico y politico mexicanos.

12 profesor tiempo completo y Coordinador general del area de Posgrado,
Investigacion y educacién continua, asi como Coordinador de la Revista de la
Facultad de Derecho, de la Universidad Veracruzana.
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I La Teoria de Rendicion de cuentas

Al decir de los cléasicos de la doctrina democrética, desde
Nicolds Maquiavelo hasta los padres fundadores de la
Constituciéon Norteamericana, pasando por John Locke y
Sieyes, el fin tltimo de la democracia politica es prevenir, dentro
de lo posible, el abuso de poder por parte de los gobernantes
frente al resto de la ciudadanfa.

El concepto de "responsabilidad publica" de los gobernantes es
central para entender la democracia y distinguirla de otros
regimenes que no lo son. La responsabilidad ptblica en la
Teorfa de la rendicién de cuentas, se refiere a la capacidad de
las instituciones politicas para llamar a cuentas a los
gobernantes a propésito de decisiones inadecuadas que hayan
tomado o de abusos de poder en contra de la ciudadania. Cuando
tal capacidad institucional existe, se puede lograr un buen
equilibrio entre la capacidad del gobierno para tomar decisiones
oportunas (gobernabilidad) y 1a capacidad de otras instituciones
para limitar o frenar el poder de aquél, de modo que no exceda
su autoridad en perjuicio de la ciudadanfa (responsabilidad
publica o politica).

La rendicién de cuentas por sus caracteristicas y naturaleza
propias tiene que ver con el concepto de Responsividad,
entendida como la sensibilidad Politica vs. Non Responsive
Accountability, retomo una parte de la introduccién de
Cuadernos de Divulgacién de la Cultura Democratica:
Rendicién de cuentas y democracia. el caso de México; cito:
“expone las diferencias entre conceptos relacionados con
rendicién de cuentas, como son la responsabilidad politica, la
responstvidad, el control, la fiscalizacién y la transparencia, los
cuales, més bien, en la 6ptica de Ugalde, son algunos de los
principales mecanismos de una rendicién de cuentas y
democracia, el caso de México”. (Ugalde, 2008)

Siguiendo con el mismo autor: La responsabilidad publica de los
gobernantes puede dividirse en legal y politica: la legal castiga
la transgresion, por parte del gobernante, de los limites que la
ley impone a su autoridad, y la politica se refiere al costo de
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haber tomado decisiones inadecuadas o negligentes; en tal caso,
es posible remover del cargo al responsable o sustituir en el
gobierno a un Partido por otro. Pero para que la
responsabilidad putblica pueda considerarse dentro de los
parametros de un orden democritico, tiene que cumplir las
siguientes condiciones:

a) Que la iniciativa para aplicarla surja por voluntad de
la propia ciudadanfa, sus representantes o sus agentes. Es decir,
que pueda aplicarse desde abajo, pues hay regimenes
autoritarios o despéticos cuyo lider aplica cierto tipo de
responsabilidad a sus subordinados, pero no siempre cuando la
ciudadania asf lo pide, ni a partir de criterios que concuerden
con los intereses de la sociedad civil.

b) Que alcance a todos los niveles del gobierno
incluyendo, desde luego, al mas encumbrado. Es decir, quienes
tienen méds capacidad de decisién son (o deberfan ser)
automdticamente mas responsables de su actuacién politica, o
susceptibles de ser llamados a cuentas por sus decisiones.

¢) Que pueda ejercerse este derecho ciudadano por vias
institucionales, es decir, a partir de los acuerdos y
procedimientos vigentes y eficaces, de modo que llamar a
cuentas a un gobernante no implique grandes costos para la
ciudadanfa. En un régimen no democratico también es posible
llamar a cuentas a los gobernantes, incluso al mas encumbrado
de ellos, pero no habiendo mecanismos institucionales para
hacerlo, el costo que la ciudadania debe pagar por tal accién
suele ser muy elevado, como es el caso de una revolucién, una
insurreccién o una guerra civil.

Desde el punto de vista formal y teérico la rendicién de cuentas
ha sido definida por el politologo Karl Deutsch de la siguiente
torma:

La rendicién de cuentas de un gobernante puede compararse a
la contratacién de un administrador por parte del duefio de una
empresa, lo contrata para administrar adecuada y
eficientemente su propia empresa, a la cual no puede dirigir él
mismo por falta de tiempo o para atender otros negocios. Se
espera que el administrador recién empleado sea eficaz para asf
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incrementar las utilidades, y honesto, de modo que no se
apropie indebidamente de las utilidades. Para garantizar que asi
sea, el duefio de la empresa revisara de vez en cuando lo
realizado por su empleado para determinar si su trabajo ha sido
satisfactorio. Y también mandara hacer alguna auditoria para
asegurarse de que su administrador ha actuado de manera
honesta, que no se ha apropiado de los dineros de la empresa.
En caso de que el empresario detectare que su negocio ha sido
manejado de manera ineficiente, que incluso registra pérdidas
donde debiera haber utilidades, seguramente procedera a
despedir al mal administrador y contratard a otro que prometa
mas. Si en cambio descubre que su empleado ha estado llenando
sus bolsillos con recursos de la empresa, entonces, ademds de
despedirlo, lo enviard a la cédrcel. Se espera que como el
administrador sabe que serd fiscalizado en su desempefio,
tratard de ser eficiente para conservar su cargo y refrenard su
ambicién, respetando lo que no es suyo, para asi preservar su
prestigio profesional y, mas importante, su libertad.

Asf ocurre en una democracia con los gobernantes: si la
ciudadania -o sus representantes- decide que su mandatario es
en exceso ineficiente para manejar los negocios publicos, lo
removerd y sustituird por otro. Esa es la llamada
responsabilidad politica. Si el mandatario en cuestién es
descubierto habiendo transgredido la ley o abusando de alguna
forma de su poder, entonces no s6lo serd destituido sino,
ademads, penalizado conforme lo establezca la propia ley. En tal
caso, hablamos de una responsabilidad legal. La rendicién de
cuentas supone, pues, que un gobernante en cualquier nivel de
gobierno podr4 ser sujeto de responsabilidad politica -removido
del poder- o responsabilidad legal -castigado penalmente-. De
esa forma, al saber el gobernante que puede ser removido o
sancionado, tendrd mayor cuidado de no tomar malas decisiones
o incurrir en abuso de poder. Por su propia conveniencia, no
necesariamente pensando en el bienestar de sus gobernados.
Sobre esta doble responsabilidad de los gobernantes -la
honestidad y la eficacia-; decfan los padres fundadores de la
democracia norteamericana: "Un buen gobierno implica dos
cosas: primero, fidelidad a su objeto, que es la felicidad del
pueblo: segundo, un conocimiento de los medios que permitan
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alcanzar mejor ese objeto". Ahf estan sintetizados los tipos de
responsabilidad gubernamental de que hemos hablado: 1a legal,
relativa a la honestidad, y la politica, asociada a la eficacia.
(Pozas, 2001)

Asi la rendicién de cuentas publicas se erige como espina dorsal
de la democracia politica, al grado en que puede establecerse de
manera determinante que si las instituciones politicas no son
capaces de llamar a cuentas a los gobernantes, lo que prevalece
es un régimen autoritario, sea cual sea la modalidad que adopte.
Precisamente, lo contrario de la rendicién de cuentas es la
impunidad gubernamental. Y la impunidad es el sello de los
autoritarismos, en tanto que una democracia se caracteriza
porque la impunidad de los gobernantes, cuando abusan de su
poder, no es la norma sino la excepcién.

II. Los Derechos humanos en el sistema juridico mexicano

En el sistema juridico mexicano uno de los cuatro ejes de la
Teorfa de rendicién de cuentas es el sub sistema de Derechos
humanos, teniendo como punto de partida dos aspectos muy
importantes a analizar. El primero es la creaciéon de la Comisién
nacional de derechos humanos (CNDH) y el segundo es la
reforma constitucional del diez de junio de dos mil once.

Desde el punto de vista de la defensa de los derechos de los
ciudadanos, podriamos decir que los antecedentes mas lejanos
de la Comisién Nacional de los Derechos Humanos (CNDH) se
encuentran en el siglo XIX, con la promulgacién de la Ley de
Procuraduria de Pobres de 1847 que promovié don Ponciano
Arriaga en el estado de San Luis Potosi. Pero es hasta la
segunda mitad del siglo XX, y como consecuencia de una
enfitica demanda social en el 4mbito nacional y de las
transformaciones en la esfera internacional, que comienzan a
surgir diversos érganos publicos que tienen como finalidad
proteger los derechos de los gobernados frente al poder publico.

Asi, en 1975 se creé la Procuraduria Federal del Consumidor,
teniendo como finalidad la defensa de los derechos de los
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individuos, pero no necesariamente frente al poder publico.
Asimismo, el 3 de enero de 1979 se instituy6 la Direccién para
la Defensa de los Derechos Humanos en el estado de Nuevo
Leén. Posteriormente, en 1983, el ayuntamiento de la ciudad de
Colima fundé la Procuradurfa de Vecinos, que dio pauta al
establecimiento de dicha figura en la Ley Organica Municipal
de Colima del 8 de diciembre de 1984, siendo optativa su
creacién para los municipios de dicha entidad.

Por su parte, el 29 de mayo de 1985 la Universidad Nacional
Auténoma de México establecié la Defensorfa de los Derechos
Universitarios, y en 1986 y 1987 se fundaron la Procuraduria
para la Defensa del Indigena en el estado de Oaxaca y la
Procuraduria Social de la Montana en el estado de Guerrero,
respectivamente. Mds adelante, el 14 de agosto de 1988, se creé
la Procuradurfa de Proteccién Ciudadana del estado de
Aguascalientes, figura prevista dentro de la Ley de
Responsabilidades para Servidores Publicos. Meses después, el
22 de diciembre, se configuré la Defensorfa de los Derechos de
los Vecinos en el Municipio de Querétaro. Ademas, en la capital
de la Republica el entonces Departamento del Distrito Federal
estableci6 la Procuraduria Social el 25 de enero de 1989.

Respecto de los antecedentes directos de la CNDH, el 13 de
febrero de 1989, dentro de la Secretaria de Gobernacién, se cre6
la Direccién General de Derechos Humanos. Un afio mas tarde,
el 6 de junio de 1990 nacié por decreto presidencial una
institucién denominada Comisién Nacional de Derechos
Humanos, constituyéndose como un Organismo
desconcentrado de dicha Secretaria. Posteriormente, mediante
una reforma publicada en el Diario Oficial de la Federacién el
28 de enero de 1992, se adicion6 el apartado B del articulo 102,
elevando ala CNDH a rango constitucional y bajo la naturaleza
juridica de un Organismo descentralizado, con personalidad
juridica y patrimonio propios, ddndose de esta forma el
surgimiento del llamado Sistema Nacional No Jurisdiccional de
Proteccién de los Derechos Humanos.

Finalmente, por medio de una reforma constitucional, publicada
en el Diario Oficial de la Federacién el 138 de septiembre de
1999, dicho Organismo Nacional se constituyé como una
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Institucién con plena autonomia de gestién y presupuestaria,
modificindose la denominacién de Comisién Nacional de
Derechos Humanos por la de Comision Nacional de los
Derechos Humanos. Esta reforma constituye un gran avance en
la funcién del Ombudsman en México, ya que le permite
cumplir con su funcién de proteger y defender los Derechos
Humanos de todos los mexicanos.

III. Los Procesos electivos en el Sistema politico electoral

En el sistema juridico mexicano otro de los ejes de la Teorfa de
rendicién de cuentas son los procesos electivos dentro del
sistema politico electoral, en cuyo andlisis es importante
destacar el concepto de democracia y el derecho del ejercicio del
sufragio.

La democracia de ser entendida de acuerdo al inciso a) del
articulo tercero de la constitucién federal como: “Serd
democrdtico, constderando a la democracia no solamente como una
estructura juridica y un régimen politico, sino como un sistema de vida
Sundado en el constante mejoramiento econdémico, social y cultural del
pueblo;” (CPEUM, Articulo 3°, 2020)

Por tanto, la definicién e interpretacién constitucional de la
democracia politica en la sociedad moderna, vincula esos
objetivos de mejoramiento, con el sistema electoral y con el
sistema de partidos politicos:

Para Crespo: “La democracia politica moderna es un sistema de
gobierno en el que los ciudadanos pueden llamar a cuentas a los
gobernantes por sus actos en el dominio piiblico, a través de la
competencia y cooperacion de sus representantes electos”. (Crespo,
2001)

En otras palabras, la eleccién permite, en primera instancia,
poner en competencia a distintos aspirantes a diversos cargos
de eleccién popular, lo que, por una parte los incentiva a cumplir
con el mandato de su electorado y a promover sus intereses
generales, para asi conservar su apoyo politico, como los
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gobernantes son de alguna forma vigilados, y saben que su
poder estd condicionado por el tiempo en su encargo, se
sentiran limitados para incurrir en faltas o violaciones a los
limites legales que se imponen a su autoridad; esta concepcién
parte de las siguientes premisas:

a) Que es inevitable dar cierto poder de decision a un individuo
o grupo de indrviduos, ante la imposibilidad de que una
soctedad entera pueda alcanzar tales decisiones de manera
undnime, adecuada y oportuna. Ll liderazgo se considera
mevitable en las sociedades humanas, incluso en las mds
pequedias, pues las decisiones que afectan a todos los miembros
dificilmente se pueden tomar por unanimidad o por consenso.

Este principio cobra mayor validez en tanto que las sociedades
crecen en tamaiio y complejidad. Por lo mismo, al nacer los
Estados modernos, los tedricos de la democracia vieron la
necesidad de que surgieran representantes del pueblo que serian
investidos de poder decisorio en materia colectiva y nacional,
pues de otra forma la sociedad seria imposible de gobernar.
Pero el poder conferido a los gobernantes, asi sean formalmente
representantes del pueblo (en regimenes democriticos), podria
ser facilmente utilizado también para favorecer sus intereses
particulares, por encima del resto de la comunidad. Esto nos
lleva a la siguiente premisa.

b) La mayoria de los hombres, sean ciudadanos simples o
gobernantes, tienden a buscar su propio interés y a satisfacer
sus deseos y necesidades, incluso cuando para ello tengan que
pisar o soslayar el derecho 'y las necesidades de otros congéneres.
Desde luego, hay diferencias sustanciales en cada individuo, y
hay algunos a los que no se aplica en absoluto ese principio, pero
en general se considera que tales casos son excepcionales. Asi,
al investir de poder a algunos indrviduos para que tomen las
dectsiones sociales, existe el grave riesgo de que abusen de tales
poderes para colmar sus propias ambiciones, incluso a costa de
afectar las necesidades y derechos de sus gobernados. (Crespo,
2001).
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1V. Conclusiones

Afirmar que un individuo o grupo que ostenta poder rinde
cuentas ante alguna otra persona o grupo, significa varias cosas
ala vez.

En primer lugar, significa que existe un canal de comunicacién
por cuyo conducto se transmiten sefales acerca del
comportamiento del actor responsable a sus controladores, o
sea, a aquéllos ante quienes es responsable.

En segundo, significa que sus controladores estdn recibiendo e
interpretando estas sefiales, comparandolas con sus propias
memorias relativas a sus acciones u omisiones que
recompensaran o castigaran y dentro de qué limites.

En tercero, significa que sus controladores tienen un canal por
cuyo conducto pueden aplicar efectivamente estas recompensas
o castigos a los actores que controlan, y que pueden actuar asi
y estdn motivados para ello. (Deutsch Karl, 1976).
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