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INTRODUCCION.

La sociedad mexicana y sus instituciones, al dia de hoy, se escinden entre dos
modelos constitucionales que tienen posiciones distintas sobre como, cuando y
quiénes son los sujetos autorizados para decir, y funcionar como fuente del derecho.
El primero de estos modelos se asienta en el plano juridico como un supuesto
esquema garantista, adoptado a partir de la reforma de derechos humanos de 2011,
el cual es la evolucion del paradigma positivista-liberal del constitucionalismo
occidental basado en una perspectiva negativa del poder -tanto popular como
publico-, al cual, para evitar el desbordamiento de sus actos y la consecuente
violacion del programa primigenio constitucional, deben imponérsele limites,
vinculos y obligaciones normativas, que paraddjicamente, son la consecuencia de
la potestad democratica, delegada al Poder Legislativo, para producir y transformar

el derecho.

Por otro lado, en el plano ideoldgico-practico social, se encuentra un
radicalismo democratico, que deviene de luchas y participacién desde lo popular.
Este ha influido, en cada una de las narrativas, discursos y practicas histéricas
orientadas a cimentar democraticamente, las paredes de la estructura institucional
desde la independencia colonial en el siglo XIX, hasta la revolucion social del siglo
XX. A lo largo de dicho caminar -materializado en sucesivos ejercicios
constituyentes desde 1814 hasta la fecha- dicho radicalismo se ha transformado
desde la uniforma de la democracia liberal-procedimental que legitima la produccion
del derecho a través del voto y del Congreso, hasta los diversos mecanismos de
participacion que en el 2012, se ampliaron con la reforma de derechos politicos,
introduciendo el derecho/poder de iniciar y proponer, a través de la ciudadania,

leyes y reformas constitucionales.

Por las caracteristicas de cada modelo, su coexistencia se da en constante
tension, pues el garantismo se decanta por una relacién de verticalidad
institucionalizada que desconfia de la politica, pero que al mismo tiempo se
autorreferencia desde la norma como fuente de poder a la representacion politica y



la hegemonia de las instituciones publicas sobre el pueblo, acentuando que la unica
via de intervencion en la produccion legislativa, sea a través de 6rganos legislativos
y la judicatura mediante interpretacion. Mientras que en el radicalismo democratico,
se adopta un semblante constitucional basado en una relacién de horizontalidad
que se expresa constantemente a través de hechos y juicios de necesidad,
materialidad e histéricos, articulados por la sociedad civil, la ciudadania y las
personas. Esta perspectiva se evidencia en sus relaciones, que buscan transformar
mediante un consenso continuo, extensivo, amplio, y practico, las formas
hegemonicas de lo constitucional y la democracia, abriendo paso a un sistema de

participacion social que permita interferir en la dimension juridica y crear derecho.

Como sefialamos, en nuestro pais convergen ambas perspectivas, las
cuales, generan problematicas cuando legislar se convierte en un imperativo que se
demanda desde la propia norma constitucional y la interpelacion popular. El poder
constituido, gracias a una hegemonia constitucional, sobreentiende que su funcién
se ensimisma en construir, desde los cauces del primer constituyente, toda la
estructura juridica, negando la existencia toda una dinamica institucional mas

compleja que tiene, tanto caracteres garantistas, como de democracia participativa.

Esta cuestion se hace evidente, por ejemplo, cuando existen y persisten
injusticias legales con la intencibn de preservar estructuras juridicas
discriminatorias, excluyentes y racistas en el acceso de derechos basicos. Tal es el
caso de la conservacion de la penalizacion del aborto, las negaciones implicitas o
explicitas para el acceso a derechos sociales de grupos migrantes o desplazados;
cuando se permite la monopolizacién de servicios basicos como la energia eléctrica
o el internet; o incluso, cuando se busca resguardar al servicio publico de
responsabilidades frente a la ciudadania al no contemplar en la legislacion

mecanismos de reparacion integral por su actividad irregular, etc.

No obstante, en estos ejemplos subyace una violacion directa que, mas que
derivar de una actividad positiva, proviene de la omision. Mientras que en el sentido
positivo la afectacion en la esfera de las personas proviene de un actuar del poder

publico que tiene efectos visibles -respaldado por practicas autorizadas por la



legislacion- y que obstaculiza el acceso a derechos a través de lo ya instituido. En
cambio, una actitud pasiva y omisiva, especificamente a la hora de legislar genera
problemas de quiescencia. Esta entendida como un acto con talante negativo aun
cuando el Poder Legislativo esta mandatado, facultado y obligado para emitir
derecho, y logrando con ello restringir una dinamica constituyente e instituyente para

transformarlo.

Las omisiones legislativas, entonces, tienen un efecto constrictor frente al
que dificilmente se podria esgrimir argumento juridico en contra, pues si los
términos constitucionales se desenvuelven en la perspectiva hegemonica del
positivismo y el constitucionalismo liberal, los programas de derecho tendrian ya un
esquema de prevision ante las variables histdricas, que so6lo podria ser manejado
por medio de lo instituido, el trabajo judicial interpretativo y técnico de la legislatura.
En este marco, el control sobre la creacion del derecho se convierte en una
posibilidad exclusivamente constituida, y nunca democratica, afirmando injusticias
legales y condenando al proyecto garantista a simples enunciaciones formales de

limites, vinculos y obligaciones sin efectos practicos.

Y es precisamente a través de mecanismos de control como pueden
transformarse e impugnarse las omisiones legislativas, sustituyéndolas por actos
positivos que garanticen y logren satisfacer derechos. Para que dichos mecanismos
tengan un efecto mas o menos congruente con una democracia participativa, deben
surgir de acciones populares que articulen, desde las voces de los mas necesitados,
las prescripciones, descripciones y enunciaciones que el derecho positivo requiere

para convertirse en un instrumento democratico, radical y garantista.

En México, la Constitucién contempla diversos mecanismos de control que a
partir de las reformas de 2011 y 2012, han logrado empoderar formal y
sustancialmente para que la ciudadania se instaure como fuente legitima del
derecho. Entre ellos se encuentra el juicio de amparo, que experimentd una
transformacién significativa desde la reestructuracion de sus principios y nudos
normativos, como de la propia actividad interpretativa, convirtiéndose en un

mecanismo de impugnacién también aplicable a las omisiones legislativas.



Asimismo, destaca la iniciativa popular, que en términos de participacion
democratica, tiene un lugar destacado por su apertura a la intervencion de los
diversos colectivos ciudadanos para construir y proponer cuerpos de derecho
positivo. Incluso, en el ambito de las entidades federativas, algunas constituciones
locales han incorporado mecanismos especificos para impugnar omisiones
legislativas o normativas que contravengan sus propias disposiciones

constitucionales.

Sin embargo, el resultado de las practicas legislativas y judiciales que
resuelven dichos controles populares-garantistas, puede evidenciar una eventual
condena de inefectividad cuando se sostiene una légica hegemonica constitucional
de encapsulamiento, tanto del proyecto garantista, como del radicalismo
democratico social, para prevenir transformaciones, cuestion que debe resolverse
en un sentido sinérgico, es decir, de articulacion de las fuerzas constitucionales
diversas que se encuentran presentes en el sistema constitucional mexicano y que
pueden dirigirse a tratar un problema en comun: las omisiones legislativas a través

de medios de control constitucional participativos.

El interés de esta investigacion se centrd precisamente en el fendmeno de la
quiescencia y la omision en el ejercicio del poder de la produccion del derecho. Para
ello, partimos de una pregunta inicial, formulada en términos abstractos: ;Son las
omisiones legislativas producto de una practica constitucional hegemodnica y
procedimentalista de los poderes legislativo y judicial? Lo anterior lo hemos
contextualizado a través de la siguiente hipotesis: en México existen y se practican
medios de control constitucional cuyo efecto es la creacion de un derecho mas
congruente con la realidad social, activados desde la participacion popular que se
ven obstaculizados por un pragmatismo hegemonico de lo constitucional por los
poderes legislativo y judicial, lo cual se evidencia en la forma en que estos resuelven
tales controles, y que da lugar a la aparicion del fendbmeno de las omisiones

legislativas.

Como preguntas especificas partimos por cuestionarnos lo siguiente: ¢ Es el

garantismo, desde su dimension democratica, un consecuente de la hegemonia



europea en el constitucionalismo? ;Constituye el constitucionalismo
latinoamericano una forma ideoldgica, ética y practica de contrahegemonia del
paradigma constitucional occidental?; por ultimo, ¢ Puede una concrecién sinérgica
del garantismo y el constitucionalismo latinoamericano, actuar para desentrafiar a
la omision legislativa como un fendmeno practico, ideoldgico y procedimental

sostenido por la vision constitucional hegemédnica?

Con el objetivo general de demostrar que “las omisiones legislativas
constituyen un fendmeno propiciado por el sostenimiento de practicas
constitucionales hegemonicas por parte del poder publico, para obstaculizar la
participacion del pueblo como fuente de creacion del derecho, mediante la negacion
de efectividad de los medios de control constitucional activados por la ciudadania

mexicana.”

Para sustentar nuestras conjeturas y dar respuesta a los cuestionamientos
planteados, hemos desarrollado dos capitulos de caracter tedrico y uno de enfoque
mixto (tedrico, dogmatico y practico). Estos abordan, respectivamente, la dimensién
democratica del garantismo, el constitucionalismo latinoamericano y los medios de
control constitucional para, en consecuencia, analizar desde diferentes perspectivas

el fendmeno de la omision legislativa.

En el primer capitulo, nos hemos dado a la tarea de explicar la dimension
democratica de la teoria garantista. Si bien esta perspectiva busca fortalecer
normativamente a los derechos humanos a través de una disciplina constitucional
del Poder Legislativo, también llega a menoscabar la fuerza del pueblo como sujeto
mayoritario en la toma de decisiones respecto a la construccion de los sistemas
juridicos. Esto se debe a que su anclaje historico se encuentra dentro del positivismo
juridico, el cual actua como unica base de legitimidad para la actividad del poder
publico, por lo que hace una valoracion cerrada de la norma constitucional como
fundamento de las decisiones democraticas. Ademas, en el capitulo se aborda la
propuesta garantista de reestructuracion de la clasica division de poderes y sus

argumentos en torno a la delegacion popular mediante la representacion politica,



que tiene como objetivo configurar un sistema democratico que proteja derechos

humanos frente al exceso de las mayorias.

En el segundo capitulo, abordamos la vertiente del constitucionalismo
latinoamericano del cual extraemos las herramientas teoricas, practicas e historicas
que colocan a la actividad popular como el fundamento democratico y constitucional
de la legalidad. Consideramos que este enfoque reivindica una posicién positiva del
poder politico y de las mayorias, avalado por hechos histéricos que dieron origen y

sustento a las naciones latinoamericanas independientes.

Siguiendo con los discursos criticos generados por dicha corriente,
incorporamos los aportes de diversos autores que han estudiado los paradigmas
demo constitucionales de Bolivia, Ecuador y Venezuela, ya que estos modelos
fortalecen las dimensiones constituyente, consensual e instituyente del poder,
legitimando, ponderando y reafirmando a los pueblos como sede fundamental del

poder politico con la capacidad de controlar la actividad de los poderes constituidos.

Finalmente, en el tercer capitulo analizaremos, a partir de multiples casos
practicos nacionales, la efectividad e inefectividad de los distintos medios de control
constitucional a nivel federal y local -como el juicio de amparo, la iniciativa popular
y las acciones por omision legislativa o normativa- que han sido promovidos por
asociaciones civiles, grupos de ciudadanos y ciudadanos de forma individual, que
fueron utilizados con el propdsito de superar la quiescencia legislativa y crear
derecho desde lo popular. Esto al trabajar de manera sinérgica los aportes del
constitucionalismo latinoamericano y la teoria garantista utilizando elementos
dogmaticos de la Constitucidn mexicana, instrumentos convencionales ratificados
por el estado y normatividad de diversas entidades federativas; observando, tanto
los argumentos como efectos practicos sostenidos por los poderes publicos cuando
se impugna, desde lo popular, la quiescencia y omision del Poder Legislativo de

producir un derecho positivo justo.

Metodolégicamente, trabajamos desde un enfoque cualitativo. Esto responde
a que nuestra concepcién del derecho no radica en la observancia objetiva propia

del positivismo juridico centrado en la cuantificacion de hechos depurados de
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valores, principios o practicas ideologicas. Por el contrario, entendemos el derecho
desde una perspectiva sociolégica como campo relacional en el que intervienen
distintas realidades subjetivas que participan activamente para su creacion y
transformacion. Este proceso alcanza su maxima expresion dentro del campo
constitucional, el cual se arquitectura precisamente a través de valores, principios,
ideologias, y sobre todo, por practicas que no son conmensurables ni susceptibles
de medicion o cuantificacion (politicas, culturales, familiares, ambientales, sociales,

etc.).

Debido a que nuestro objeto de estudio es la omisién legislativa, la
abordamos como un fendmeno que afecta la realidad juridica y social, y que se
reproduce a partir de la inadecuacion e inefectividad practica de medios de control
participativos dentro del paradigma hegemonico del Estado constitucional en
México, lo que nos impulso a valorar criticamente las experiencias generadas -y aun
vigentes- en las practicas institucionales de los agentes constitucionales y los
constitucionalismos estudiados, para observar sus efectos en las sedes legislativas

y judiciales del pais, para dotar de integralidad y calidad al analisis desarrollado.

A su vez, esta investigacidn parte desde una perspectiva critica, pues nuestra
vision sobre la teoria no se clausura con su refrendo como dogma que rige la
practica. Por el contrario, el estudio aplicado, interroga desde una postura critica
aquello que ha sido expulsado, prohibido, excluido y abstraido sin una justificacién
de hecho o epistémica valida. Ello se debe a que muchas veces las practicas que
se dan en el ejercicio institucional develan que la democracia, por ende, lo que se
expresa desde lo constitucional, es producto de la convergencia de proyectos
colectivos, personales y grupales que expresan dimensiones de la realidad mas
complejas que aquellas reconocidas por los enfoques cientificos positivistas, los
cuales tienden a reducir o invisibilizar dichas expresiones al construir teorias
funcionales a un orden determinado. Asi, cuando se privilegia la abstraccion para
codificar, tecnificar y dar objetividad sin justificacion ética ni politica al derecho,
lograremos solo producir versiones, estaticas, procedimentales y clausuradas de los

sistemas juridicos y la teoria que no permiten convertir a las instituciones en
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verdaderos generadores de conocimiento socialmente eficaz. En este sentido, lo
hegemonico opera al universalizar sistemas, modelos y paradigmas presentados
como consensuales, basados aparentemente en intereses generalizados o
supuestos bienes comunes, cuyo origen se encuentra muchas veces en
construcciones dogmaticas, tedricas o juridicas que pretenden erigirse como

voluntad de verdad.

Esto se debe a que en los trabajos cientificos de autores especializados en
materia de omisiones legislativas como La inconstitucionalidad por omision
legislativa. Su tutela en el derecho mexicano de Sofia Verdnica Avalos Diaz;
Omisiones Legislativas y el Juicios de Amparo de Felipe Borrego Estrada;
Inconstitucionalidad por Omision Legislativa, Derechos Humanos y Amparo de
Laura Rangel Hernandez; La Inconstitucionalidad por Omision Legislativa en las
Decisiones de la Suprema Corte de México de Carlos Baez Silva; asi, como en la
recopilacion de ensayos En busca de las normas ausentes coordinado por Miguel
Carbonell, tienden a reducir el analisis del fendmeno de la omision legislativa a un

imaginario juridico centrado exclusivamente en la figura de la inconstitucionalidad.

Este enfoque tiene como consecuencia la hipersubjetivizacion de la
Constitucion como solipsismo normativo desde el cual se pretenden resolver
autosuficientemente los cauces del desarrollo social, lo que disiente con nuestra
perspectiva critica y de sinergia democratica constitucional, pues los mencionados
trabajos ignoran cinicamente que la legitimidad del actuar constituido, proviene de
la soberania popular y no unicamente de la norma como parametro exclusivo que
puede atraparse estaticamente en el tiempo. Es decir, que con ello se privilegia el
juicio de inconstitucionalidad como reaccion frente a actos contrarios a la norma y
no a las aspiraciones, demandas, practicas y experimentaciones democraticas que
llegan exigir el reconocimiento de las omisiones legislativas como fallas frente al

dinamismo de la voluntad popular.

Por lo tanto, esta investigacion recurre a la técnica de analisis documental,
haciendo uso de diversos textos tedricos e instrumentos juridicos. Claramente

nuestra area de estudio radicé en la disciplina constitucional, de tal manera que,
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respecto a la dogmatica juridica se analizaron la Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos; instrumentos convencionales que integran el bloque
constitucional del Estado; constituciones de entidades federativas seleccionadas;
leyes federales; normativa local en materia constitucional; sentencias y
jurisprudencia emitidas por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion y resoluciones
de Tribunales Constitucionales locales. A partir de ellos fue posible identificar y
analizar las formalidades, procedimientos, principios, mecanicas y resultados
practicos de los controles constitucionales que circundan a la figura de la omision

legislativa.

Es importante sefalar que en lo que respecta a la iniciativa popular, las
evidencias documentales disponibles son limitadas, ya que de la busqueda
realizada en los repositorios institucionales de las Camaras de Diputados y
Senadores, no se ha encontrado informacién publica que dé cuenta de las
resoluciones o dictamenes emitidos respecto de las propuestas de ley o proyectos
de reforma constitucional que a la fecha ha interpuesto la ciudadania. Ante esta
carencia, hemos recurrido como referencia practica a dos trabajos especificos: La
iniciativa ciudadana en México. Estudios de caso de Lorena Vazquez Correa y
Mecanismos de participacion ciudadana a nivel federal en los que intervienen la
Camaras del Congreso de la Union de Arturo Garita Alonso, Mario Lépez Garcia y
Oscar Isaac Garcia Martinez publicados en 2018 y 2023 respectivamente, ambos
publicados por el Senado de la Republica; ya que estos documentos describen los
procesos y resultados de las que, al dia de hoy, son las unicas iniciativas populares
gue han sido debidamente presentadas, requisitadas y puestas al conocimiento del

Congreso General.

En el espectro tedrico, partimos por desentrafar la teoria garantista en su
dimension democratica desde las obras textuales de Luigi Ferrajoli, especialmente
en Derecho y Razén: Teoria del garantismo penal, la compilaciéon de articulos
Democracia y Garantismo y su macro obra Principia luris. Tomo Il. Teoria de la
Democracia. Estos textos permitieron comprender los fundamentos normativos del

garantismo y su propuesta de una democracia estructurada en torno a la proteccién
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de los derechos fundamentales frente a los excesos del poder, incluida la voluntad

mayoritaria.

En lo que respecta al constitucionalismo latinoamericano, se adopté como
influencia principal el trabajo del constitucionalista critico Alejandro Medici
esencialmente en sus libros Constitucion Horizontal. Teoria constitucional y giro
decolonial y Otros Nomos: Teoria del Nuevo Constitucionalismo Democratico, asi
como en algunos articulos de su autoria y de diversos autores. Esta linea de
investigacion nos permitio analizar las problematicas de la perspectiva hegemonica
del constitucionalismo occidental desde una perspectiva contrahegemonica,

historica y decolonial.

Asimismo, se incluyeron posturas criticas del garantismo normativo desde el
pensamiento de autoras y autores como Mylai Burgos Matamoros en sus textos
Herramientas teoricas para la comprension de los derechos econoémicos, sociales y
culturalesy La exclusion del discurso liberal dominante de los derechos; en Gerardo
Pisarello, especialmente dentro de su obra Los derechos sociales y sus garantias.
Elementos para una reconstruccion y Christian Courtis en su trabajo la Proteccion

judicial de los derechos sociales.

Es importante sefalar que parte de la influencia critica de esta investigacion
como lucha contrahegemonica de la practica y el discurso dentro de la disciplina
constitucional, deviene de los textos E/ orden del discurso, Los derechos humanos
en el siglo XXI: una mirada desde el pensamiento critico y Renovar la critica y
reinventar la participacion social, de Michel Foucault, Manuel E. Gandara Carbadillo
y Boaventura De Sousa Santos, respectivamente. Dichas obras ofrecen
herramientas fundamentales para cuestionar los marcos normativos establecidos,
visibilizar las exclusiones estructurales del orden social y constitucional vigente y
proponer horizontes alternativos de legitimidad desde la pluralidad social y

epistémica.

Finalmente, esta investigacion se ha realizado a partir de la conviccion de
que la teoria constitucional que actualmente se ensefia en las aulas de clase de la

Licenciatura en Derecho, se encuentra sesgada por perspectivas hegemonicas del
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constitucionalismo liberal. Esta version tedrica reduce la norma constitucional a
términos procedimentales, la trata como una simple enunciacion programatica y

abstrae su semblante politico-democratico, vaciandola de contenido transformador.

Tal enfoque limita profundamente la concepcién del derecho, al reproducir
una logica constitucional que autorreferencia el poder de crear el derecho positivo
en lo constituido y a través del paradigma positivista, al cual, s6lo consideramos
como un instrumento que refleja, pero que también puede garantizar las practicas

relacionales, culturales, politicas, econdmicas, ambientales, etc., de la sociedad.

De ahi que la motivacion de este trabajo radique en la necesidad de
restablecer el papel del derecho constitucional, como el referente practico de un
ejercicio institucionalizado de la democracia participativa. Un derecho que
empodere, ponga en manos el poder en la sociedad y faculte a los pueblos para dar
voz a los que han sido historicamente empobrecidos, excluidos, violentados,
discriminados y racializados; aquellos que sufren dia a dia las injusticias de una
legalidad justificada en procedimientos exagerados por la profesionalizacion de la
politica, el monopolio de los tiempos legales -y por lo tanto bioldégicos- de los que no
gozan dichos grupos sociales para concretar aspiraciones, proyectos vy

realizaciones de vida digna.

También creemos que es responsabilidad de quienes tenemos la oportunidad
de educarnos en aulas universitarias, cuestionar y reconvertir lo que la teoria
hegemanica legitima como objetivo y producto de razonamientos autorizados, y que
no es mas que un exceso de abstraccion sobre experiencias dadas fuera de sus
circulos cientificos. En este sentido proponemos un acto de sinergia entre
posiciones que, si bien parecen antagodnicas, pueden dialogar: por un lado, el
garantismo como proyecto que institucionaliza la desconfianza en el poder politico,
pero que rigidiza la dimensidén constitucional normativa, y con la cual se puede
garantizar institucionalmente derechos, y por otro, el constitucionalismo
latinoamericano que reivindica el papel de la politica como fuente legitima de las

instituciones y el poder, asi como de los contenidos del derecho, enraizados en los
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juicios y criterios productivos y reproductivos de vida que solo pueden ser dichos

por sujetos sociales, vivos que sufren, disfrutan y practican la realidad.

En atencion a todo lo anterior, este trabajo pretende contribuir, desde su
perspectiva tedrica, a una forma alternativa de comprender los fendmenos
institucionales practicos, a partir de visiones criticas e inclusivas de experiencias
entre paradigmas distintos. La finalidad es abrir camino a nuevas lineas de
investigacion que se enfoquen en una dimension pre violatoria de los derechos, es
decir, que permitan identificar las fallas legislativas que condicionan su eficacia y
atender las condiciones estructurales que preceden a la vulneracion. En este
sentido, se plantea que los controles constitucionales, cuando se ejercen desde una
democracia participativa, pueden convertirse en instrumentos que rectifiquen a lo
popular como fuente del derecho y sujeto garante, esto al ser elementos que
convergen dentro de un mismo sistema politico, judicial y legislativo en el Estado

mexicano.
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CAPITULO I. Constitucionalismo: el discurso teérico de
la democracia garantista.

17



1. Introduccion.
El complejo tedrico del constitucionalismo es parte esencial en el desarrollo del

poder publico. Su comprension de conceptos como constituyente, constitucion,
pueblo, democracia, poder y representacion politica, pueden condicionar
profundamente las formas en que los poderes constituidos actuan, asi como definir
qué practicas se consideran legitimas. En el plano practico, el poder tiende a utilizar
estratégicamente los postulados tedricos del constitucionalismo europeo
hegemonicos que permiten que las actuaciones u omisiones del poder sean
funcionales para determinados intereses en el campo del derecho’, y que en efecto,
tengan una mayor trascendencia en la disciplina constitucional como punto de

articulacion de los campos practicos de una sociedad?.

La posibilidad de que ocurran acontecimientos contrarios a la certidumbre -
es decir, aleatorios, innovadores o liberadores- puede obstaculizarse por la forma
doctrinal, dogmatica y practica que adopte un determinado sistema constitucional.
En consecuencia, su capacidad para dar respuesta a fendmenos politicos, juridicos
o democraticos queda condicionada. El control de los hechos se encuentra
moldeado por los términos tedricos sobre los que se erige la organizacion
constitucional; asi, cuando la fuente del derecho se encuentra anclada en
determinada corriente y legitimada por sujetos autorizados, se abre una brecha
entre la posibilidad de inhibir o de ofrecer respuestas eficaces frente a problemas

sociales.

Un claro ejemplo de la dilatacién tedrica del constitucionalismo hegemonico,
se manifiesta en las corrientes conocidas como neoconstitucionalismos3, los cuales
tienen fuerte influencia en los sistemas constitucionales mas alla de los paises

hegemadnicos de occidente. Sin embargo, existe una corriente que, si bien comparte

! Gandara Carbadillo, Manuel E. (2019), Los derechos humanos en el siglo XXI, CLACSO, p. 68

2 Medici, Alejandro (2016), Otros nomos: teoria del nuevo constitucionalismo latinoamericano, UASLP, p.53

3 En 2003 Miguel Carbonell coordiné una compilacién de ensayos entre los que figuraban los escritos por
autores como Ricardo Guastini, Robert Alexy y el propio Luigi Ferrajoli publicados por la editorial Trotta bajo
el titulo de Neoconstitucionalismo(s). Obra que expone las diversas corrientes en las que se cimenta la visién
contempordnea del constitucionalismo posterior a la segunda guerra mundial, sin embargo, desde el reflejo
de la experiencia exclusivamente de autores europeos.
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algunos elementos con este enfoque, busca distinguirse de él: el garantismo de
Luigi Ferrajoli, cuya proyeccion democratica es materia de analisis en el presente

capitulo.

La relevancia del garantismo radica en su actitud critica frente al poder
politico del cual que desconfia y al que busca someter a una feroz vigilancia
institucional. Su objetivo es prevenir la posibilidad de crisis, decadencia y
vaciamiento del paradigma del Estado de derecho, asi como preservar y proyectar
los logros de las revoluciones juridicas que han impulsado la evolucion del
constitucionalismo moderno. En este sentido, el garantismo se muestra como
defensor de la fuerza normativa de la legalidad, a la que impulsa a intervenir
activamente en los espacios de la democracia para conducir los mandatos de lo
popular dentro de los limites de lo juridico. Requiriendo basicamente la extraccion
de vicios* normativos derivados del ejercicio discrecional del Poder Legislativo y la
representacion politica, a fin de evitar el debilitamiento del vinculo normativo entre
Estado de derecho y Constitucion, entendido como la dualidad que sujeta la

legalidad al derecho, y el poder al derecho®.

Sin embargo, como sefala Albert Noguera la realidad de los Estados
constitucionales® contemporaneos, es por mas que compleja, insuficiente para
materializar plenamente un modelo garantista. Esto se debe a que el nexo
indisoluble entre democracia, derechos humanos y Constitucién, corre el riesgo de
ser instrumentalizado como una justificacion del poder desde arriba; es decir, como
una forma de autorreferencia del poder constituido que se legitima a si mismo’, en
lugar de representar un canal efectivo para la realizacién de las aspiraciones
politicas de los ciudadanos, los grupos sociales, colectivos y los mas débiles.

Relacién que supone a la Constitucién, y por lo tanto también el discurso de la

4 Ferrajoli, Luigi (2013b), Principia luris. Teoria del derecho y de la democracia. 2 teoria de la democracia.,
Trotta, pp. 645-646

> Medici, Alejandro (2011), El malestar en la cultura juridica: Ensayos sobre politica del derecho y derechos
humanos, Universidad Nacional de la Plata, p. 159

® Noguera, Albert (2020), Critica al constitucionalismo garantista de Ferrajoli como proyecto politico, Revista
Isonomia, p. 115

7 Dussel, Enrique (2006), 20 tesis de politica, Siglo XXI Editores, p. 14
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disciplina, como espacio preciado, ambicionado y deseado por su concentracion de
directrices y normatividades que condicionan el ejercicio del poder y la produccion
de la legalidad, con la posibilidad de abrir paso a concentraciones ilegitimas,

creando nudos entre el poder publico y privado para hacer efectivos sus intereses.

El garantismo es preciso al sostener que la democracia puede fortalecer los
limites del poder mediante una revaloracion, tanto de su dimension juridica formal,
como de su contenido sustancial. Sin embargo, su apuesta resulta ambiciosa e
incluso arriesgada, al subordinar las valiosas posibilidades del ejercicio popular
democratico, a una logica estricta de juridificacién, poniendo en tensiéon su propio
programa normativo. En su afan por evitar una critica profunda a la experiencia
constitucionalista europea, el garantismo tiende a ignorar la complejidad del poder
en la realidad, reproduciendo -con tal de evitar el diagndstico critico de la
experiencia constitucionalista europea- practicas que conserven rasgos
hegemadnicos: excluyentes, obstaculizadores y formalizadores de procesos politicos
populares. Asi, contribuye a una autolegitimacion institucional que privilegia la
certeza juridica -asegurando la certidumbre®- por encima de la innovacion legislativa
y de la efectiva garantia de los derechos humanos. Por estas razones,
consideramos indispensable que la teoria garantista dialogue criticamente con otras
tradiciones constitucionales y democraticas, especialmente aquellas que ofrecen
lecturas contrahegemodnicas del nexo que existe entre la democracia, el

constitucionalismo y los derechos humanos.

En efecto, consideramos que las experiencias derivadas del nuevo
constitucionalismo latinoamericano? son esenciales para la construcciéon de una
teoria de la democracia fuerte, capaz de evitar la legitimacion de la pasividad del
poder politico frente a su deber de legislar conforme a medios de control
democratico que sean participativos, continuos y extensivos'. Esta corriente

propone una lectura dinamica del texto constitucional, en la que las exigencias

8 Gandara Carbadillo, Manuel E. (2019), Op. Cit., p. 59

® Teorfa desarrollada por Alejandro Medici en sus obras Constitucion horizontal: teoria constitucional y giro
decolonial (2011); Otros nomos: teoria del nuevo constitucionalismo latinoamericano (2016).

10 Medici, Alejandro (2016), Op. Cit., p. 198
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histéricas impulsan innovaciones institucionales y mecanismos de control sobre los
riesgos inherentes a la representacion formal mediante el consenso exigente. Su
fuerza reside en la critica directa a los rasgos hegemonicos del constitucionalismo
europeo, en tanto productores de discursos que dominan la practica de la
democracia al concebir a la Constitucidon como un pacto fundante agotado en una
convencion de pluralidades antagdnicas en tension''. Frente a ellos, el
constitucionalismo latinoamericano plantea una resignificaciéon del
constitucionalismo como proceso abierto, que redefine de forma continua los
alcances del poder, los procedimientos de su legitimacion, las formas de la
representacion y sus limites, vinculos y obligaciones. Esta postura exige
comprender la Constitucion desde una perspectiva compleja’?, que recupere los
avances del discurso juridico hegemonico, pero que también dialogue con otras
experiencias constitucionales que promuevan el dinamismo de la normatividad, la
democratizacién de los controles al poder y la reivindicacion de la fuente del poder

publico y el derecho, en la soberania popular.

En suma, en el presente capitulo nos proponemos explicar los términos en
los que se construye el garantismo como una teoria de la democracia a través de
su articulado tedrico. Esto nos permitira aclarar la relacion que mantiene con el
discurso constitucionalista hegemodnico, reconociendo sus aportaciones en la
reconfiguracion de controles normativos dirigidos al poder publico. Con ello, abrimos
el camino para que en el siguiente capitulo podamos dar entrada al giro critico
propuesto por el constitucionalismo latinoamericano, construyendo asi, un puente
tedrico que refuerce el papel del mando popular en el cumplimiento de las
expectativas democraticas, asi como de las obligaciones y vinculos que recaen
sobre la representacion politica en gran parte descansada, sobre la funcion

legislativa.

11 Ferrajoli, Luigi (2013a), Principia luris. Teoria del derecho y la democracia 1. Teoria del derecho, Trotta
p.10
12 Medici, Alejandro (2016), Op. Cit., pp. 51-56
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2. Garantias y poder.

El garantismo es al igual que otros pensamientos constitucionalistas, la
corriente juridica centrada en la sistematizacion de los limites al poder. Su desarrollo
es relativamente reciente y tiene como principal exponente al jurista italiano Luigi
Ferrajoli, quien ha defendido con fuerza las tesis garantistas que circundan a los
derechos humanos. A partir de la influencia de su pensamiento, autores como
Perfecto Ibafiez han rastreado los origenes del garantismo en la historia de las
corrientes tedrico politico juridicas liberales y sociales de la Europa decimondnica’®.
El primer antecedente se encuentra en la ideologia liberal, la cual postulaba la
existencia de un conflicto entre fuerzas publicas y privadas -absolutistas y
liberadoras- que hicieron de la legalidad un arma para frenar la intervencion estatal
en las dimensiones de la politica y la economia de la vida social e individual. Esta
vision se consolidé dentro del constitucionalismo mediante la tutela juridica de la
propiedad, la empresa, la libre competencia y los derechos individuales,
especialmente a través de las sanciones penales y civiles. Por otro lado, se
vislumbra una conexion inconclusa con la tradicion socialista, impulsada
particularmente por la defensa de los derechos a la subsistencia, la seguridad y el
acceso a condiciones minimas de vida digna. No obstante, estos derechos han sido
incorporados al discurso juridico de manera deébil, siendo concebidos en muchos

casos como simples principios orientadores y no como limites efectivos al poder.

Es importante sefalar que el concepto de “garantia” que soporta al
garantismo como neologismo se diferencia notablemente de sus antecedentes aun
cuando recoge elementos de las posturas liberal y social. En la teoria de Luigi
Ferrajoli las garantias son una expresidon netamente juridica: son mecanismos
juridico formales -impulsados siempre por una actividad legislativa- mediante los
cuales se asegura la tutela efectiva de derechos subjetivos™. Esta nocion se
estructura desde una relacion de verticalidad entre el Estado y la sociedad, es decir,

entre gobernantes y gobernados, en la cual el poder soberano se compromete

13 |bafiez, Perfecto Andrés (2024), Garantismo: funciones e instituciones de garantia, Tirant Lo Blanch, p. 147
14 Ferrajoli, Luigi (2008), Democracia y garantismo, Trotta, p. 60
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juridicamente a la materialidad de los derechos humanos por accion estatal. A
diferencia de la tradicion juridica privada o romanista -correspondiente a la tutela en
el espacio de las relaciones entre particulares-, las garantias ferrajolianas estan
dirigidas exclusivamente al poder publico y constituyen el contenido normativo de
expectativas legitimas de satisfaccion o de no lesién de los derechos humanos, es

decir, de obligaciones o prohibiciones dirigidas al poder publico.

Ferrajoli plantea esta concepcion de “garantia” como una respuesta critica a
la ingenuidad de las teorias liberales de la politica y la economia que atribuyen a la
mano'® de los mas fuertes -el mercado o las mayorias econdmicas- la supuesta
capacidad para conducir a las sociedades al camino de la eficacia y el desarrollo de
los derechos. Frente a esta falacia, el autor denuncia que millones de personas en
la actualidad'®-especialmente aquellas que viven fuera de occidente- son victimas
de la mano protectora que las encadena a la pobreza, el hambre, la enfermedad, el
racismo, exclusion estructural, institucional y social, incluso en sociedades
supuestamente democraticas'’. Estos hechos, para Ferrajoli, evidencian una
regresion hacia formas de ejercicio ilimitado del poder, y que refuerzan la necesidad
de formalizar vinculos juridicos que articulen un constitucionalismo socio-liberal

para hacer frente al caracter negativo que el poder publico suele vestir.

Tales circunstancias, segun la teoria garantista, son consecuencia de un
desbordamiento y una inversion en las practicas mediante las cuales se construye
originalmente el poder publico. Este extravio justifica el entendimiento de los
derechos como instrumentos de resistencia generados por el uso negativo de las
facultades estatales. Para ilustrarlo, Ferrajoli recurre a una metafora que identifica
a los derechos humanos como “artificios” creados expresamente para reducir el

dolor infligido y sufrido.

En este sentido, los derechos de libertad se orientan a la proteccion de la
vida y la integridad personal frente a las agresiones derivadas de delitos, y su

15 Smith, Adam (2017), La teoria de los sentimientos morales, Alianza editorial, p. 324
16 Ferrajoli, Luigi (2008), Op. Cit., pp312-315
7 1bid. pp. 318
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garantia se materializa a través de la regulacion y la aplicacion del derecho penal.
Asi la potestad punitiva del Estado -al legislar, imponer, sentenciar y ejecutar penas-
se concibe como el mecanismo reductor del dolor que se inflige entre hombres.
Incluso otras ramas del derecho sancionador, como el administrativo, actuan dentro

de esta logica.

Por otro lado, los derechos sociales actuan como respuestas frente al dolor
sufrido, y buscan garantizar condiciones sociales minimas de existencia digna ante
los peligros naturales o estructurales, tales como enfermedades, desastres
naturales, el hambre o la indigencia. En este caso, es el Estado el obligado a
implementar politicas publicas en materia de educacién, salud, trabajo, asistencia
social y subsistencias para minimizar o mitigar dichas formas de sufrimiento. En
consecuencia, los derechos humanos desde la perspectiva garantista, son
herramientas juridicas para reducir tanto el dolor infligido como el dolor sufrido, a

través de una arquitectura normativa que discipline al poder publico.

En este sentido, la postura del garantismo frente al poder publico es de un
talante negativo dado, pues considera que muchos de los peligros -naturales o
artificiales- que enfrenta la sociedad son imputables al ejercicio negligente, abusivo,
controlador y lacerante de las potestades, facultades y competencias estatales. Esta
critica se emparenta con el pensamiento de Michel Foucault'® particularmente en
su concepto de biopolitica, que describe una forma de racionalidad instrumental
propia de occidente, surgida tras la conciencia de lo bioldgico a la postre de la peste,
el hambre y las revoluciones industriales, juridicas, institucionales y sociales del
siglo XVIII. Segun Foucault la vida biologica se convirtié en un objeto susceptible de
ser administrado, cuantificado, disciplinado y gestionado por el poder politico.
Colocandolo como campo transformable a las aspiraciones del poder convirtiéndose
en objeto del que se puede disponer, administrar, cuantificar, disciplinar y que hace
un supuesto fundamento de su ejercicio. En sus palabras, el soberano “...tiene que

vérselas con seres vivos, y el dominio que pueda ejercer sobre ellos debera

18 Foucault, Michel (2007), La historia de la sexualidad. 1 la voluntad de saber, Siglo Veintiuno Editores S.A.
de C.V., p. 85
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colocarse al nivel de la vida misma..."®". Es decir, el poder ya no se ejerce
unicamente mediante el derecho de hacer morir, si no también y -sobre todo-
mediante la capacidad de dejar vivir, gestionando la vida, prolongandola y

condicionandola.

Este biopoder opera a través del control de los cuerpos, estableciendo una
paradoja en su ejercicio. Por un lado, el Estado se justifica como protector al
enfrentar amenazas externas -como guerras u otras formas de violencia interestatal-
que lo obligan a mandar al subdito a combatir para “salvaguardar” su vida. Por otro
lado, autolegitimandose desde una posicion de protector y guardian de la vida de
los ciudadanos cuando sean ellos mismos en sus relaciones cotidianas los que se
infligen dolor aplicando penas trascendentales a los criminales monstruosos?° que

atenten contra la normalidad social.

Posteriormente, durante los movimientos sociales y revolucionarios de los
siglos XIX y XX, las masas populares comenzaron a contraponerse al absolutismo
del derecho soberano de disponer de la vida y la muerte. Estas luchas -
especialmente en los ambitos laboral, agrario y social- cambiaron profundamente
los términos del ejercicio del poder. La exigencia de derechos colectivos y
condiciones de vida digna obligo al Estado a reformular su papel: ya no bastaba con

el control represivo era necesario ahora presentarse como garante del bienestar.

En este contexto, el poder dejé de sostenerse exclusivamente en la amenaza
de muerte, y comenzé a administrar la vida, procurando su reproduccion, desarrollo
y prolongacion. Sin embargo, esta transicion no significd una renuncia al control,
sino una sofisticacion del mismo. El antiguo derecho hacer morir y dejar vivir fue
sustituido por el de hacer vivir y rechazar la muerte, lo que permitié al poder simular
una funcién protectora para reafirmar su legitimidad y sostener su funcién soberana.

Con ello, implementando el discurso de la vida digna, sin perder de vista su fin

19 1bid. p. 85
20 ypid. p. 82
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instrumental a través de la regulacidén, la vigilancia, la formalizacion y la

normalizacion de los cuerpos y las sociedades.

El objetivo del poder publico en relacion con la vida no es realmente aliviar el
dolor sino administrar su distribucion. Las instituciones encargadas de procurar la
vida aparentan responder a las demandas sociales en areas relevantes para el
desarrollo humano; sin embargo, terminan instrumentalizando los cuerpos. Asi
orientan a las personas hacia fines funcionales al capital, educandolas en la
docilidad frente al derecho sancionador y fomentando la aceptacion de la desgracia,
la pobreza y el hambre como consecuencias naturales de los procesos

econdmicos?’,

De este modo, el poder se sirve del ciclo interminable de lo bioldgico -del
nacimiento, la salud, la enfermedad y la muerte- mediante una satisfaccién paliativa
de derechos que no transforma las condiciones estructurales de injusticia. Como
advierte Michel Foucault, elementos como la “...proliferacion, la mortalidad, el nivel
de salud, la duracién de la vida, la longevidad...?? son asumidos como instrumentos
técnicos para alcanzar fines politicos y econdmicos. Para que el poder publico
obtenga los efectos deseados de racionalidad biopolitica, las instituciones juridicas
o administrativas -el derecho, la justicia, la legislacion, la burocracia- artificios
creados para eliminar el dolor deben cambiar de sentido: de mecanismos de

garantia a dispositivos de control.

En este giro, el derecho deja de ser un instrumento de liberacién para
convertirse en una tecnologia de dominio que permite controlar los acontecimientos
sociales, calcular el valor y utilidad de las personas para las ambiciones del poder.
Lo que hace de la vida una lucha politica®® entre fuerzas que se resisten a los
designios de un poder en sentido negativo y las que se excusan de su delegada
soberania para evadir las obligaciones que implica la satisfaccion de derechos como

instrumentos que alivien el dolor de las personas.

21 Foucault designa cronolégicamente esta caracteristica en el siglo XVII durante la revolucién industrial.
22 ipid. p.83
3 Ipid. p.86-87
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A partir del conjunto de posiciones analizadas, puede concluirse que la via
mas solida para controlar al poder es la via juridico-normativa, tal como lo plantea
la teoria garantista. Esto se debe a que el poder -como lo advierte Foucault- tiene
la capacidad estructural de producir mas sufrimiento del que esta dispuesto aliviar,
lo cual exige la imposicién de limites formales y sustanciales. En este sentido, los
derechos, entendidos como artificios normativos para reducir el dolor sufrido e
infligido por el poder, constituyen el eje central de esa contencién. Ferrajoli sostiene
que dichos limites encuentran su expresion mas robusta en la constitucionalizacion
del paradigma de los derechos humanos, donde el derecho se convierte en una
herramienta para normar el poder y garantizar su ejercicio en términos democraticos
y de justicia. Esta propuesta que vincula el poder publico con obligaciones juridicas

precisas, desde el constitucionalismo, sera desarrollada en los siguientes parrafos.
3. Constitucionalismo garantista.

La fase embrionaria del garantismo se encuentra en la primera gran
revolucion institucional del derecho y la politica durante el constitucionalismo
occidental (europeo y usamericano) del siglo XVIII. En este contexto, se edifican las
primeras sociedades organizadas bajo el derecho positivo, y se consolida la vision
simbdlica de la Constitucion como el derecho del mas alto nivel normativo. A través
de ella, se define la estructura organica del Estado, asi como los procedimientos y
competencias que regulan el ejercicio del poder. Esta transformacion se acompana
de la instauracién de la legalidad como fundamento, producto y limite del poder
publico, estableciendo un nuevo orden juridico en el que los parlamentos emergen
como maxima expresion de legitimidad democratica y la funcion legislativa. Dichas
asambleas son concebidas como la encarnacién de la soberania popular, lo que les
confiere una autoridad casi omnipotente en la tarea de crear derecho positivo y

configurar el marco normativo social.

La importancia que reviste este momento histérico, en relacion con el
garantismo como técnica juridica, es dado que, durante su decurso se incorporan
por primera vez al texto constitucional un catalogo de derechos universales,

formulados desde un horizonte axiolégico centrado en la preservacion efectiva de
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los derechos naturales y las libertades fundamentales®*. Estos derechos se
orientaban principalmente a proteger la vida biologica?® de los ciudadanos frente a
los peligros de la inseguridad social interna y las amenazas externas de las
relaciones interestatales. Su eficacia descansaba en la garantia basica de la
legalidad, impuesta como limite al ejercicio de los poderes publicos. No obstante,
esta vision termind por verse empanada por la sacralizacion de la propiedad privada
como derecho fundamental inviolable26. Este giro normativo y politico beneficié
principalmente a los sectores mercantiles y burgueses quienes gracias a su
capacidad social y econdmica, lograron introducir sus intereses en la esfera de lo
publico?” presentandolos como el camino natural e inevitable para alcanzar el

desarrollo y el bienestar de |la sociedad en su conjunto.

Por consecuencia, en este contexto no se dieron las condiciones para
dimensionar la totalidad de la revolucién politica que las constituciones y los
derechos humanos ofrecian para enfrentar a los excesos del poder. Incluso durante
las discusiones parlamentarias que antecedieron a la Declaracion francesa de
derechos de 1789, los derechos sociales fueron deliberadamente excluidos a pesar
de los esfuerzos de figuras como Emmanuel Sieyes, Guillaume Villeneuve y
Thomas Paine quienes abogaron por incorporar el derecho a la subsistencia y a la
asistencia social’® como componentes fundamentales del nuevo orden juridico. Una
contienda similar se dio afios antes en el contexto usamericano sufriendo similar
destino. No es sino hasta la efimera experiencia del gobierno jacobino en 1793 que
se introducen por primera vez los derechos relativos a la subsistencia, asistencia

social y el trabajo. Sin embargo, estos nunca llegaron a implementarse de manera

24 Ferrajoli, Luigi (2008), Op. Cit., p. 33.

% Vitale, Ermmano (2007), Contractualismo y derechos fundamentales, Universidad Carlos Ill de Madrid, p. 9.
Para el autor, existe una interpretacién mas sélida sobre el fundamental derecho a la vida en Hobbes, no sélo
desde el de conservacidon bioldgica de los individuos que se ven en expuestos por los riesgos externos e
internos de los confines sociales y estatales, sino que también a la formacién de vivir dignamente dentro de
la convivencia social.

26 Expresiones literales que califican al derecho de propiedad en el articulo 17 de la Declaracién de derechos
del hombre y del ciudadano de 1789.

27 Cruz Parcero, J.A (et. al.) (2019), Derechos econémicos: una aproximacion conceptual, CEPAL/CNDH, pp.
23-31

28 Ipid. pp. 30-32
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efectiva, ante la caida del gobierno de Robespierre y el fin del proyecto
revolucionario radical. Dentro de esta vision del constitucionalismo europeo, no sera
sino hasta la unificacién de la Republica de Weimar en Alemania -particularmente
en el articulo 163 de su constitucion- que el derecho al trabajo es advertido de forma
explicita proyectando al primer estado de bienestar impulsado por el socialismo en

el continente.

Entonces, el decurso del nacido estado de derecho se traz6 mayormente en
un sentido liberal legalista en correlacién con el positivismo y su postura aséptica
del derecho. Logrando expulsar las posibilidades juridicas de vinculacién a las
libertades y los derechos sociales dirigidas a las instituciones estatales, ya que, con
la construcciéon de los sistemas positivos se concretd la composicion del derecho
como orden jerarquizado de normas juridicas que solo eran reguladoras de la
conducta unica y exclusivamente de las relaciones entre hombres y frente a la

comunidad de hombres2® mas nunca obligatorias para los poderes publicos.

Este esquema tedrico condujo a la conformacién de un Estado Legislativo
de Derecho?° de caracter monista en el que la legalidad se convirtié en la regla de
reconocimiento de las pretensiones de la comunidad politica, reduciéndolas a
cuestiones de forma, procedimiento y sancién. Las normas se dirigian a los
particulares, mientras que las funciones y competencias estatales eran descritas en
términos generales de poder, dejando a los derechos sin mecanismos de
exigibilidad. En consecuencia, el Poder Legislativo reafirmd, gracias al positivismo
juridico, un amplio margen discrecional en tanto era concebido como el unico érgano
facultado para la produccion del derecho positivo, dotado ademas de una legitimidad
reforzada por su origen representativo. Esta atribucion le permitié asumir una la
antes descrita omnipotencia normativa, al ser considerado la voz de la voluntad

popular, y por ende, el Unico capaz de definir el contenido de la norma juridica.

Sin embargo, la importancia garantista de este momento de edificacién

institucional radica en el despliegue de la certeza a través de la afirmacion de los

29 Kelsen, Hans (1982), Teoria pura del derecho, UNAM, pp. 44-46
30 Ferrajoli, Luigi (2011), Poderes Salvajes. Crisis de la democracia constitucional, Minima Trotta, p. 31
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enunciados prescriptivos: el derecho positivo. En este contexto, nada podia
contrariar formalmente lo dispuesto por la ley, ya que toda actuaciéon -tanto de los
agentes estatales como de los sujetos particulares- debia someterse a lo que
establecen. De esta manera, se consolidé el principio de legalidad como uno de los
pilares del naciente Estado de derecho, constituyendo un limite formal al poder y
una herramienta de previsibilidad normativa que, aunque limitada en cuanto a
contenidos materiales de justicia, represent6 un avance significativo en términos del

control institucional.

El siguiente momento histérico relevante para el garantismo, se situa en la
conformacién contemporanea de los constitucionalismos europeos después de la
conclusién de la segunda guerra mundial. El ascenso del facismo y del nazismo
mostré que las mayorias parlamentarias, aun operando dentro de un marco legal
aparentemente legitimo, fueron capaces de legalizar practicas profundamente
autoritarias y violatorias de los derechos humanos de los mas débiles3’. Frente a
este panorama surgio la necesidad de replantear el papel de las constituciones
como instrumentos de caracter politico social®’ y juridicamente vinculantes,
superando la concepcion liberal decimonodnica que las concibe principalmente como
mecanismos de organizacion del poder y solo garantes de las libertades
individuales. En respuesta se revalorizé el contenido material de los textos
constitucionales, introduciendo un margen de proteccion social expreso integrado
por principios, derechos sociales y controles normativos mas robusto que limitaran,
y principalmente obligaran efectivamente el ejercicio del poder, incluso cuando éste

emana de mayorias democraticamente electas.

Este cambio entre uno y otro paradigma es esencial para el garantismo, pues
los derechos humanos consagrados durante la conformacién del corpus iuris
internacional®® durante la posguerra expresaron la insuficiencia de priorizar

unicamente a las libertades frente al estado, la autoridad y el poder publico. Ante la

31 Ferrajoli, Luigi (2008), Op. Cit., p. 36

32 Cruz Parcero, J.A. (et. al.) (2019), Op. Cit., p. 31

33 Incluyen en su base a la Declaracién Universal de los Derechos Humanos de 1949 y Los pactos de derechos
civiles, politicos, econdmicos, sociales y culturales de 1966.
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presencia de los horrores del autoritarismo, el genocidio y la guerra, las naciones
de la comunidad internacional reconocieron que las desigualdades estructurales -
fundadas en la exclusion, la opresidén y el empobrecimiento de los mas débiles-
representaban otras tantas necesidades que debian sanarse en las esferas sociales
de la salud, el trabajo, la educacién y la subsistencia®* obligando a la politica a

tomarlos en serio3°.

De tal manera, que se hacen mas o menos reales las sujeciones de la
actividad estatal a las normas sustantivas constitucionales. Este cambio transformé
la naturaleza del derecho vinculandolo a la politica -en un sentido normativo-y no a
la inversa, como en el antiguo paradigma, donde prevalecia la legitimidad formal de
las mayorias legislativas al servicio de intereses burgueses, capitalistas y
economicos. Este nuevo enfoque constitucional abrid la posibilidad, aunque
incipiente, de restaurar la soberania popular como la fuente de la produccion del
derecho en la soberania popular, fortaleciendo el nexo entre constitucionalismo,

derechos y democracia.

Para Ferrajoli, este giro paradigmatico representa el rescate del caracter
instrumental del aparato estatal y del derecho, tal como es enunciado en el
imaginario hobbesiano3®, donde las instituciones, el derecho, la politica, lo judicial y
lo administrativo son concebidos como artefactos artificiales, es decir,
construcciones convencionales producto de un pacto social. Desde esta
perspectiva, el Estado -entendido como un entramado de reglas, agentes y titulares
constituidos- no posee una legitimidad natural, sino que su existencia y operatividad
estan subordinadas a la voluntad de la normativa de la sociedad. Asi, el derecho
deja de ser un simple reflejo del poder y se convierte en un mecanismo de

contencidén: un sistema convenido de garantias que limitan al ejercicio del poder a

34 Ferrajoli, Luigi (2008), Op. Cit., p. 36

Sbid. p. 38

36 Ferrajoli, Luigi (2008), Op. Cit., p. 33. Segln Ferrajoli “...se trata de un fruto de la idea contractualista-
formulada por Hobbes y desarrollada posteriormente por el pensamiento juridico ilustrado- segun la cual el
Estado y el derecho no son, como en la concepcidn clasica y premoderna, un hecho natural..., sino un
fendmeno artificial y convencional, construido por los hombres para la tutela de sus necesidades y derechos
naturales...”

31



través de normas juridicas procedimentales y sustanciales que tienen como
fundamento ultimo a los derechos humanos, en tanto obligaciones y fines del
Estado.

Para dar mayor claridad a esta posicion, Ferrajoli sostiene que los poderes
constituidos -Legislativo, Ejecutivo y Judicial- son, en su naturaleza juridica y politica
radicalmente distintos al poder constituyente. Mientras este ultimo representa la
voluntad originaria por la que se funda el orden juridico, aquellos son derivaciones
formales cuya existencia depende enteramente de su creacién por el poder
constituyente. En este sentido, los poderes constituidos carecen de autonomia
ontoldgica, pues no se justifican por si mismos, ya que reciben su legitimidad y
estructura de la voluntad popular escrita en la Constitucion. Asi, su existencia esta
predefinida por normas que mandan su construccion, sus facultades vy
competencias, y que regulan su actuacion, lo cual implica su sometimiento a
parametros de juridicidad. Con ellos su operatividad debe filtrarse a través de los
principios sustantivos y procedimentales de lo constitucional, quedando

subordinados al derecho.

La diferencia fundamental respecto del poder constituyente radica en que
este representa un acto originario de caracter politico, entendido como fuente,
principio y expresion directa de la voluntad popular. A diferencia del poder
constituido, el constituyente es ejercido por sujetos no artificiales -personas de carne
y hueso- que se expresan colectivamente para estructurar juridicamente su voluntad
y constituir organicamente al Estado, asi como dar contenido sustancial a sus
mandatos. En virtud de su naturaleza originaria, el poder constituyente no se
encuentra sometido a norma preexistente, ni actua bajo ninguna directriz positiva;
por el contrario, es capaz de construir libremente la forma juridica de la sociedad, la
cual sélo es reconocible a posteriori mediante la Constitucion textual®’. Esta
caracteristica define su capacidad de traducir juridicamente las necesidades,

intereses, finalidades, valores, voluntades extraestatales y metajuridicas de las

37 Luigi Ferrajoli, (2013a), Op. Cit., pp. 805-807
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personas® para dar fundamento y fuerza de legitimidad a las actuaciones de los
poderes constituidos. Habilidad que no esta presupuestada dentro de Ia
organizacion constituida, cuyo marco de accion depende de los designios

constituyentes.

Claramente la Constitucion es un armonizador del discurso garantista. Asi,
la teoria Ferrajoliana complejiza a tal instrumento dotandolo de dos sentidos,

derivados del salto historico entre los paradigmas -liberal y social- antes explicados.

La primera acepcion de constitucion, esta basada en una vision supremacista
legalista derivada de su naturaleza normativa. Desde esta perspectiva, se le otorga
al texto constitucional el vértice mas agudo dentro del complejo jerarquico de los
sistemas positivistas, al fungir como la estructura piramidal que da jerarquia juridica,
siendo el parametro de validez y reconocimiento de toda expresion normativa de
nivel inferior. Esta posicién permite su refrendacién como norma suprema y justifica
su rigidez frente a actos u omisiones contrarios a sus enunciados, asegurando la
estabilidad de sus contenidos a través de procedimientos estrictos de reforma que

impidan una discrecion ilimitada del poder.

En este sentido, el texto constituyente es el “sistema de reglas sustanciales
y formales, que tienen como destinatarios a los titulares del poder™° con especial
énfasis en la funcion legislativa. Esta por un lado conectada a la observancia de
procedimientos formales preestablecidos para la produccién del derecho positivo;
por otro, esta fuertemente vinculada a la coherencia sustancial, ya que debe dar
consistencia a la legislacion conforme a los valores y principios contenidos en la
constitucién. Es decir, la funcion legislativa se ve limitada tanto en su forma como
en su fondo, siendo la Constitucion el instrumento encargado de establecer los
margenes dentro de los cuales debe operar en la elaboracion, discusion, aprobacién

y promulgacion de leyes.

38 Ferrajoli, Luigi (1995), Derecho y Razdn: Teoria del garantismo penal, Trotta, p. 903
39 Ferrajoli, Luigi, 2008, Op. Cit., p. 29
40 1pid. p. 32
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Asi es como se articula el denominado punto de vista interno del derecho,
propio del rozamiento juridico garantista, el cual le permite examinar y declarar la
invalidez al Poder Judicial de toda norma legal que no se armonice con la norma
suprema. Esta evaluacion se da, por un lado, a través de un analisis jerarquico que
contrasta las disposiciones de rango inferior con las constitucionales, y por otro,
frente a omisiones normativas que surgen cuando “una norma requerida por una

norma constitucional™' no ha sido expedida.

En este sentido, el punto de vista interno se relaciona con la identificacion de
antinomias y lagunas que violan directamente la estructuracion positiva al evidenciar
una discordancia entre los contenidos normativos sustanciales de la Constituciéon y
las practicas efectivas del poder publico. Ferrajoli denomina estas fallas normativas
como vicios, estructurales en tanto, que comprometen la coherencia y legitimidad
del sistema juridico, al permitir la perpetuacidon de actos o inacciones que

contravienen el disefio garantista del Estado constitucional de derecho.

A su vez, esta conceptualizacién normativa de la Constitucion permite
someter a valoracion la legitimidad de la produccion legislativa, dado que los vicios
constitucionales son siempre imputables a dicha facultad, siendo su gravedad
mayor 0 menor segun la posibilidad de “...que no sean observadas la prohibicién y
la obligacién de producir®?...” derecho positivo. Las antinomias supondran la
coexistencia de normas de rango inferior en contradiccion formal o sustancial con
las de rango superior*® sustancial o formalmente, lo cual exige para su eliminacion
requiere un juicio de validez aplicado mediante interpretacion judicial. Este, si bien
no puede derogar directamente la norma en cuestion, puede condenarla al desuso
a través de la inaplicacion reiterada, en tanto no se realice su derogaciéon o

armonizacion legislativa.

En cambio, las lagunas son producto de la omision legislativa, es decir, de la
falta de desarrollo de reglas secundarias que desarrollan una norma sobre la

4 Ferrajoli, Luigi, 2013b, Op. Cit., p. 646
42 Ibid. p. 645
* Ibid. p. 646
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produccioén -exigidas por un mandato constitucional- sea de caracter formal (de
procedimientos) o sustancial (de derechos humanos). Su subsistencia implica la
violacion de la obligacidn constitucional de legislar, y por tanto consiguiendo la
inaplicaciéon de un derecho*4. Cuestion que irremediablemente debe corregirse por
una accion del legislador, ya que de no hacerlo se corre el riesgo de relegar al
programa juridico garantista a una situacién de inefectividad practica, dejando

vacios que debilitan la estructura del Estado constitucional de derecho.

El segundo sentido de Constitucion en la teoria garantista se situa en su
dimensién de la democracia, y su implicacion es principalmente tedrica, en tanto se
agota en el momento del ejercicio constituyente y con la redaccion normativa. Desde
el enfoque democratico, la Constitucion solo es producto de un instante de practica
directa politica y popular, pues pierde su caracter activo cuando queda fijado el texto

constitucional.

Este sentido contrasta y al mismo tiempo se complementa de manera
negativa con la dimension juridico-normativa anteriormente descrita. Debido a que
el punto de vista interno del derecho -caracterizado por la rigidez, la supremacia
jerarquica y los limites vinculante propios del positivismo juridico- permite la
operatividad diaria del sistema juridico, pero su eficacia sustancial depende de un

momento anterior: el acto constituyente, expresion originaria de la voluntad popular.

Sin embargo, la voluntad constituyente, que otorga la legitimidad democratica
al orden constitucional, termina sometida a los mismos limites juridicos de lo
constituido. Es decir, que aunque la Constitucion nace de una expresion
democratica del pueblo soberano, su positivizacion implica que incluso el pueblo,
en sus manifestaciones posteriores, queda vinculado a los limites del texto
constitucional. De este modo, la Constitucion se convierte en una norma que rige y
limita no s6lo a los poderes constituidos, sino también al propio sujeto constituyente,
hasta tanto no se active nuevamente un proceso que le permita reformular su

soberania en nuevos términos.

4 Ibid. p. 646
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Esta tension se hace evidente en la concepcion garantista de la democracia,
en tanto Ferrajoli sostiene que ésta solo es asimilable desde el contractualismo. En
esa logica, el autor italiano reconoce que tanto el derecho como la politica también
cuentan con un punto de vista externo que se consensua previamente a la formacion
de los Estados constitucionales y que se funda en las necesidades, intereses,
finalidades y valores extraestatales que orientan la legitimidad de las instituciones,

las normas constitucionales y el poder.

A diferencia del punto de vista interno, que se limita a evaluar la validez formal
de las normas dentro del sistema, este enfoque externo condiciona la legitimidad
del derecho vy las instituciones a su eficacia para cumplir los fines que les dieron

origen: la proteccion de los derechos.

En este marco, Ferrajoli afirma que el derecho y las instituciones -al ser
herramientas originadas por y para el pueblo- deben estar subordinadas a fines
democraticos y axiolégicos. Sin embargo, al mismo tiempo considera que no pueden
quedar en manos de las mayorias eventuales, ya que son susceptibles a ser
transformadas a discrecion o por sus caprichos, o que puede vaciar el orden
valorativo fundado en los derechos humanos.* Es decir, que aunque las mayorias
son la expresion de la voluntad popular no deben tener el poder de cambiar el orden
juridico de garantias convenidas, pues tal decision de no puede quedar plenamente
a los deseos transitorios de las mayorias, ya que son capaces de justificar la

injusticia en nombre del sentimiento del pueblo.

Siguiendo esta linea, el concepto pacticio-democratico que desarrolla el
garantismo parte del reconocimiento de que no existe de hecho una verdadera
homogeneidad social. Por el contrario, el acto constituyente es concebido como
producto de la distensidén entre pluralidades antagodnicas*® coexistentes en un
momento determinado. Ferrajoli entiende que, durante el momento deliberativo
sobre la construccion de una Constitucidn -especialmente en las cartas de

derechos- se dan tensiones entre intereses que dejan ver que en cada acto

4> Ferrajoli, Luigi (1995), Op. Cit., p. 904
46 Ferrajoli, Luigi (2013b) Op. Cit., p. 51
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constituyente no existe un consenso mayoritario. Desde esta perspectiva, el
garantismo asume que el proceso constituyente no refleja unanimidad, sino que es
mas bien una forma de distension del conflicto a través del pacto constitucional
normativo, que aunque define de manera imperfecta las necesidades sociales, al
menos, trata de garantizar las condiciones minimas de la vida en sociedad. Asi, la
Constitucion se erige como el ultimo espacio donde se pretende, de una vez por
todas, sostener un compromiso consensual para asegurar la paz mediante la
estabilizacion juridica de la potencial conflictividad inherente a toda sociedad plural.
La Constitucion, entonces, mas que ser la expresidén homogénea de la voluntad del
pueblo, se admite como el acuerdo racional y normativo que pone limites a la lucha

politica, consagrando reglas y derechos que deben mantenerse estables.

Por tanto, la funcion democratica de una Constitucion seria tutelar la real
heterogeneidad social y politica velando por que se establezca un plan convenido
de garantias universales mediante las que se busque la reducciéon o remocion de
las desigualdades formales y materiales estipuladas en los derechos, con los cuales
la sociedad se opone a una convencion disfrazada de mayoritarismo social en favor
de intereses ajenos, o de los mas fuertes, dado que cada garantia, derecho, interés
y necesidad inscrito equivale a multiples ‘fragmentos de soberania que
corresponden a cada uno de sus participantes*’”-diversos, plurales, desiguales- que

avalan la legitimidad del texto final.

En consecuencia, el efecto democratico-garantista debe ser la
institucionalizacion tanto de la esfera publica como del pueblo. La primera,
comprende el espacio politico donde se tutelan los intereses colectivos, concebidos
como derechos humanos, a través de acciones u omisiones por parte de 6rganos
publicos obligados, por lo que esta contrapuesta a la esfera privada donde se
desenvuelven los intereses individuales. Por su parte, el pueblo, desde una
perspectiva juridica, es una construccién normativa que unifica a los sujetos en

virtud de su igual titularidad de expectativas construidas como derechos#

47 Ibid. p.55
8 Ibid. p.52
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otorgandoles una cierta homogeneidad que solo puede alcanzarse a posteriori del

contrato social.

Empero, para Ferrajoli, la esfera publica y el pueblo no son actos naturales,
sino construcciones artificiales instituidas por el derecho positivo, es decir, que no
existen por si mismas y por esto solo adquieren existencia juridica a través de
normas convirtiéendolas en entes normativos sujetos también a limites y
obligaciones. Esta condicion artificial implica que, como cualquier otra forma de
poder, pueden y deben estar limitados todos sus actos para evitar su

desbordamiento.

Como hemos sefalado en parrafos anteriores esta concepcion termina por
subordinar la fuerza democratica de la Constitucion a su dimension logico-
normativa, priorizando la tutela constitucional como tarea de los poderes
constituidos, en detrimento del poder transformador del pueblo. Esta atribucién de
condicién sintética*® del pueblo deriva de una version restringida del constituyente,
sobreentendida por Ferrajoli como un momento unico, excepcional e irrepetible, que
solamente puede aparecer cuando hay un rompimiento radical con el poder
negativo, orillando al establecimiento de un nuevo consenso. Desde esta Optica, el
pueblo no es participe activo del constituyente, sino que aparece solo después como
una figura institucionalizada dentro del orden constitucional vigente, cuya funcion es
brindar legitimidad democratica a los herederos del progama constituyente -los
poderes constituidos- sin tener una posibilidad real de apropiarse del aparato estatal

ni de transformarlo por medios ordinarios.

Debido a esto, el pueblo es observado negativamente dentro de la teoria
garantista, ante la posibilidad latente de conformarse en mayorias que avalen la
incorporacion de intereses individuales, patrimoniales y excluyentes de la esfera

publica. Esta desconfianza activa la necesidad de imponer prohibiciones, limites y

4 Esta afirmacion parte del sentido normativo que se da al pueblo en las constituciones. Por ejemplo, la
Constitucion mexicana reconoce la titularidad colectiva del pueblo de ciertos derechos: en el articulo 39 a
alterar o modificar la forma de su gobierno; en el articulo 40 expresando su voluntad de conformarse en
republica representativa, democrdtica, laica y federal; y en el articulo 41 considerando su latencia como poder,
al delegar su soberania a los poderes publicos para su ejercicio, siempre que esto sea su voluntad expresarlo.
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obligaciones juridicas para su libre desenvolvimiento dentro del orden

constitucional.

Sin embargo, esta perspectiva entra en tension con el hecho de que el pueblo
no puede ser una abstraccion normativa, sino colectividad concreta conformada por
personas de carne y hueso participes de los procesos politicos y sociales previos al
Estado. Como tal, su proteccion depende de que los derechos consagrados
originalmente se actualicen y garanticen universalmente a cada nueva generacion
segun las necesidades que imponga el transito histérico como herederos del poder

de transformacién del programa fundacional.

No obstante, este programa primigenio -sustentado por condiciones de
igualdad politica, cultural y pluralidad- no puede ser transformado por ellos en la
|6gica garantista, pues precisamente en ese caracter, se considera a la Constitucion
un pacto cerrado y normativamente blindado. Esto contradice el dinamismo social y
politico inherente a la vida democratica, que exige la constante reformulacion de la
esfera publica, no solo como espacio de derechos, sino también como proceso de
construccion de una identidad colectiva® que garantice una integracion social

efectiva.

Por lo tanto, la relaciéon entre estos elementos deriva una reaccion en cadena
que se reafirma histéricamente sin variables considerables, ya que la distensién de
conflictos se da por sanada en el momento constituyente, presuponiendo que tales
necesidades no tienen razén de persistir posteriormente, al considerarse

asegurados -ya mediante garantias constitucionales- los intereses de todos.

A raiz desde esta articulacion el garantismo se contrapone a la expresién de
diversas voluntades mayoritarias, al entender que estas buscan esgrimir un falso
diagndstico de heterogeneidad social, politica, cultural y econémica como condicion
garante de la efectividad material del texto constitucional. Es decir, que presupone
que al subjetivizar voces de colectivos o grupos sociales se corre el riesgo de que

los derechos y principios ya determinados en las constituciones se conviertan en

%0 ypid. p. 53
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conectores de aspiraciones de vida basadas en la economia, el mercado, el
racismo, la discriminacién y la opresidon politica; consintiendo, asi, que solo la
técnica legislativa y la interpretacion judicial sean los encargados de desarrollar o
permitir la emergencia de nuevos derechos. Lo anterior se justifica, en la medida en
que, con la intervencion politica de pluralidades que se vuelvan mayoritarias, podria
generarse una regresion al modelo liberal-legalista, teniendo como agente principal
a un parlamento omnipotente que haga legitima la normativa de una Constituciéon
unicamente con la sola aceptacion cuantitativa dominante de individuos. Aunque
dicha aceptacion puede ser necesaria para alcanzar un consenso mas o menos
comun sobre los términos constitucionales- y con ello estabilidad o fuerza
vinculante- no seria suficiente para esgrimir argumentos de hecho validos que
determinen su legitimidad desde los valores, intereses, necesidades y aspiraciones

de una sociedad constitucional.

Ya que dicho paradigma -si recordamos- reduce la produccion del derecho
unicamente a una funcion abstracta de legislar, haciendo que sea legitima la
concrecion discrecional de contenidos cuando haya un consenso mayoritario de
representacion politica. Sin embargo, para establecer una validez factica garantista,
seria necesario realizar un juicio axiolégico colectivo que no podria sustentarse
exclusivamente en el principio de mayoria posterior al momento constituyente. Esto
se debe a que tal principio tiende a degenerar en la exclusion de los fragmentos de
soberania que también se expresan en los sectores mas débiles o minorias, quienes
a pesar de pugnar por sus derechos, podrian ser desplazados por una voluntad
mayoritaria que no necesariamente representa el interés general ni los valores

fundamentales de una sociedad constitucional.

A consecuencia de ello, Ferrajoli sefiala la necesidad de transformar la
antropologia del derecho, actualmente basada en la exclusion®'. Dicha exclusion
fue inherente a los origenes liberales del constitucionalismo, los cuales dependian
de la formacion de politicas de segregacién e identificacion de subjetividades que

no cumplian con los requisitos del mercado, la economia, la religién y la politica.

51 Ferrajoli, Luigi (2008) dp. Cit., p. 306
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Esta practica caracteriza la vision del poder negativo, que dejaba y hacia morir a
quienes se veian imposibilitados de incorporarse a sus reglas. Segun Ferrajoli, esta
l6gica persiste en la actualidad y se manifiesta en la exclusiéon de todos aquellos
que no se encuentren bajo el espectro de los derechos de la ciudadania, como
ocurre con los migrantes aglutinados en las fronteras de las democracias
occidentales®®. Estas personas son victima de la violencia, el hambre, la
enfermedad, las crisis ambientales, el racismo y todas aquellas politicas de muerte®3
producidas por la negacién de la condicidn humana en nombre de la pacificacion, la
lucha contra el terrorismo, la seguridad del Norte y la inferioridad antropolégica de
los pueblos del Sur global. Frente a ello, la respuesta debe encontrarse en el
establecimiento de los principios metajuridicos de la paz y esencialmente de la
igualdad “...como garantia de todas las diferencias de identidad personal...”,
étnicas, nacionales, religiosas, linguisticas,  sociales, politicas vy
econdmicas...donde se funda la percepcion de otros como iguales y como
asociados...%*” del pacto social. Sélo asi podra conformarse una identidad colectiva
unica, fundada no en la homogeneidad, si no en la necesidad infranqueable de

garantizar minimos de vida digna reclamados por los derechos humanos.

Sin embargo, Ferrajoli se opone a evaluar a la Constitucion en los términos
del iuspublicismo aleman que se limit6 a la forja organicista de los pueblos en tanto
unidad politica®®” unificada en partidos, lo que tuvo como consecuencia el
desmantelamiento de la pluralidad parlamentaria 'y favorecio el
hiperpresidencialismo caracteristico de los regimenes nazis y fascistas. Para el
garantismo, esta postura resulta problematica, pues omite distinguir entre la
pluralidad real existente en lo social y aquella representada formalmente en los
Congresos, pasando por alto la diferencia, el conflicto y las tensiones sociales,
politicas, culturales y econémicas. En este sentido, concluye que una Constitucion

sera efectiva cuando haya sido consensuada por al menos una parte significativa

52 Ipid. p. 314

53 Ipid. p. 313-316

4 Ibid. p. 50

55 Ferrajoli, Luigi, (2013b), Op. Cit., p.54
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de la poblacién; sin embargo, sera ilegitima cuando ignore las garantias universales
primigenias de los derechos de todos, ya que en su ausencia estos derechos
quedan vulnerables ante consensos mayoritarios que pueden terminar por

suprimirlos.

Bajo estos aspectos, la forma garantista de una Constitucion democratica o

pacticia que nace de la perspectiva contractualista se entiende como:

...pactos de convivencia, es decir, como contratos sociales en forma escrita, tanto
mas necesarios y preciosos cuanto mas profundas son las diferencias personales
que estan llamadas a tutelar, cuanto mas heterogéneas y conflictivas son las
subjetividades politicas cuya convivencia deben garantizar y cuanto mas vistosas e
intolerables son las desigualdades materiales que tienen la tarea de remover o

reducir.%®

De esta manera, la Constitucién democratica se caracteriza por ser no solo
la voluntad, sino también la garantia de todos; no unicamente por representar una
aceptacion formal sino por implicar el reconocimiento de la titularidad universal de

derechos. Es decir, no se trata solo de que “...nadie esté excluido de su

estipulacion...sino porque en ella se pacta la no exclusion de nadie...”%.

La razéon del discurso garantista de escindir en dos concepciones a la
Constitucion y al acto constituyente radica en la necesidad de tratarlas en conjunto,
con el fin de dar paso a una corriente iusconstitucionalista que abarque tanto la
democracia como la politica, pero condensandolas dentro de la normatividad
positiva del derecho. Esto se logra mediante el contraste que devela el sentido
normativo como un orden de prohibiciones, limites, obligaciones y vinculos juridicos
al poder, que forman parte del andamiaje fundamental de la teoria del derecho
estructurada piramidalmente desde la Constitucion y descendente hacia las
instituciones y el ejercicio del poder dentro del Estado de derecho. A su vez, esta
estructura se fundamenta en la convencion social que consagra garantias rigidas,

indubitables, universales, inviolables e indisponibles institucionalizadas a través de

%6 Ipid. p.54
57 Ipid. p. 55
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normas juridicas que imponen de conductas prohibitivas, limitativas, obligatorias y
vinculantes, oponibles frente a las instituciones legislativas, judiciales y ejecutivas,
consolidando asi una auténtica teoria politica y democratica. En este sentido, el
iusconstitucionalismo implica, en palabras de Ferrajoli, “...una teoria constitucional
de los limites y los vinculos juridicos internos impuestos a cualquier otro poder

normativo por los derechos constitucionalmente establecidos...”%8,

Esta corriente propuesta por el garantismo consiste en la vision de un
derecho positivo fuerte, que cuestiona el transito de la democracia entendida como
un “sistema fragil y complejo de separacion de y equilibrio entre poderes, de limites
de forma y de sustancia a su ejercicio, de garantia de los derechos fundamentales,
de técnicas de control y reparacion contra sus violaciones”™®. Ya que, dicho sistema
siempre termina superado por la formalidad de sus mecanismos, al prevalecer la
desconfianza en dejar las decisiones publicas en manos de una soberania popular

sin garantias efectivas ejercidas por los poderes publicos.

Asi para Ferrajoli la democracia implica forzosamente derecho, y sin
embargo, también sostiene que el derecho positivo puede subsistir sin democracia.
La primera afirmacion se aclara mediante una distincion fundamental entre

derechos secundarios o de autonomia y derechos primarios.

Los derechos secundarios son aquellos vinculados a la autodeterminacién
individual, y se proyectan tanto en ambito politico como en el civil. En el ambito
politico comprenden el ejercicio del sufragio, la libertad de conciencia, de opinion,
de expresion, de informacién y la posibilidad de aspirar a cargos publicos,
intrinsecos de la esfera publica. En el ambito civil, se refieren a las relaciones entre
particulares caracterizadas por actos contractuales, negociables y patrimoniales -es
decir, los derechos reales y personales propios de la economia y el mercado- los

cuales delimitan la esfera privada.

%8 Ferrajoli, Luigi (2013b), Op. Cit., p. 35
59 Ferrajoli, Luigi (2008), Op. Cit., p. 27
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Por otro lado, los derechos primarios incluyen a los derechos sociales a la
salud, la educacion el trabajo, la subsistencia, ademas de las libertades personales,
de transito, de disponer sobre la propiedad, de religion, etc., que designan las
necesidades, intereses y fines de sus titulares® caracterizados por ser

innegociables, indisponibles, irrenunciables e indivisibles.

En su conjunto ambos tipos componen las condiciones de la posibilidad

democratica con ciertas diferencias:

e Los derechos secundarios en su dimensién politica funcionan como
mecanismos instrumentales formales para la participacion.

e En la dimension civil estableciendo qué aspectos se encuentran dentro de
las discusiones publicas, en los cuales puede intervenir el Estado limitando
o prohibiendo su fuerza excesiva para garantizar a los anteriores o a los
derechos primarios.

e Finalmente, los derechos primarios garantizan las necesidades materiales
minimas que hacen viable la capacidad de interés y de participacion en las
deliberaciones politicas. Por tanto, sin la garantia efectiva de estos, la
democracia deviene en una formalidad vacia, carente de contenido real, ya
que solo quienes tienen cubiertas sus necesidades basicas pueden ejercer

plenamente sus derechos secundarios.

El segundo juicio reviste para Ferrajoli la constatacion historica que significd
el nacimiento de los regimenes totalitarios en Europa durante la primera mitad del
siglo XX, los cuales, aunque actuaron por medio del derecho positivo, fueron
productores de sistemas juridicos antidemocraticos, y por lo tanto, excluyentes del

propio sistema de garantias que representa la democracia.

Estas formulaciones clarifican que la relaciéon entre democracia y Estado de
derecho suele estar problematizada por el actuar de los poderes constituidos, a
causa de la débil significacién de la Constitucion como pacto construido desde lo

popular. Pues el poder de controlar la producciéon normativa, dejado totalmente en

80 Ferrajoli, Luigi (2013b), Op. Cit., pp. 19-20
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manos del legislativo implica desconocer que la voluntad popular es la antesala del
derecho positivo, la democracia y la Constitucion; y de ello se deriva que la
soberania deba, forzosamente, delegarse para dar posibilidad material a la
dimension positivista del derecho. Esto conlleva una sujecidn flexible y contingente
de que la praxis del poder publico -especialmente del de caracter politico- a la
satisfaccion del mandato constituyente, revelando que siempre existe una amenaza
latente: que el encargado de la produccion legislativa pueda desobedecer,
inobservar e ignorar las exigencias populares de expedir reglas para hacer efectivas
las érdenes constitucionales, o que supondria una permanente ilegitimidad de su

investidura.

De esta manera, el discurso constitucional garantista, en tanto limite y
expresion de desconfianza hacia el poder basado en los derechos®’, reconoce y
formula para la soberania popular ciertas garantias frente a su eventual delegacion
mediante la representacion, y posteriormente, en la facultad de legislar. Esta nocion

garante de la soberania pasa por un doble sentido: uno negativo y otro positivo.

En sentido negativo, la soberania no se concibe como resultado de un
consenso mayoritario, sino un poder indivisible de todos. Asi, cada individuo, como
fragmento de la totalidad soberana, impide que dicho poder pueda ser apropiado o
usurpado totalmente a través de la representacion®. Sélo mediante procedimientos
democraticos de representacion institucional proporcional puede detentarse
legitimamente, y asi nunca en su totalidad, garantizando que siempre exista quien

reivindique su sede originaria en el pueblo.

En sentido positivo, la soberania popular emana del ejercicio garantizado de
los derechos humanos para todos®3, tanto de los llamados secundarios como de los
primarios. Son estos los que permiten desplegar la soberania como poder dirigido

a asegurar los intereses, necesidades y condiciones de la vida social, y no como

51 ypid. p. 12
82 Ipid. p. 13-14
83 Ipid. p. 14
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herramienta de abuso desde la artificialidad de una representacion politica que se

pretenda discrecionalmente soberana.

Bajo este tenor, la soberania popular es un poder latente que, aunque
necesariamente deba ser delegado en la representacion legislativa, vincula su
ejercicio y funciones a dimensiones ulteriores: los derechos humanos y los

procedimientos constitucionalmente establecidos para su legitimo depdésito.

Que el poder soberano deba estar asegurado como garantia revela la
existencia de un nexo indisoluble entre democracia, Constitucion y derechos. Este
nexo impide que la soberania se transforme en una autolegitimacion de si misma y
que la supremacia formal de los procedimientos, junto con la simple eleccion de
representantes, se erijan como fuente exclusiva de la produccién legislativa. De lo
contrario se corre el riesgo de que se niegue el desarrollo de los contenidos
sustantivos de la Constitucion bajo la excusa de la detentacidon legitima de la

soberania por principio de mayoria.

A causa de esta posibilidad, el nexo garantista se articula como un esquema
decisional sustentado en los derechos humanos, cuya principal funcidén es

imponerse como limite y orientacion al ejercicio de los poderes politicos.
4. El discurso de lo indecidible.

De acuerdo con lo anterior, para el modelo constitucional garantista, la
democracia formal no puede constituirse como el fundamento final de la legitimidad
de las practicas y decisiones de todos los érganos constituidos, ya que resulta
insuficiente para dar cuenta, en los hechos, de la efectividad de la normativa
constitucional®*. Esto se debe a que la perspectiva garantista sobre la democracia
liberal la concibe como inherentemente débil, debido a la alta carga politica que
conlleva la conformacién de Congresos electos por mayorias. Por ello, esta postura
insiste en que la unica fuerza capaz de imponer frenos y limites al poder reside en

la Constitucién, los derechos y la apertura de la democracia hacia esquemas de

54 Ferrajoli, Luigi, (2013b), Op. Cit., p. 15
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decision que distingan entre lo legitimamente decidible, y lo licita e ilicitamente

indecidible.

Este sistema decisional parte de la clasificacion garantista de los derechos:
por un lado, los derechos secundarios que conforman la base formal de las
decisiones; por otro lado, los derechos primarios que componen su dimension
sustancial. Los primeros -derechos civiles y politicos- actuando como garantia
negativa de la soberania popular, en tanto permiten a los ciudadanos mediante
procedimientos democraticos y de autonomia personal, oponerse a la apropiacion
absoluta e ilegitima del poder soberano, asi como a la introduccién de intereses
privados incompatibles con los fines de la esfera publica en las decisiones
legislativas. Los segundos -derechos econdmicos, sociales, culturales vy
ambientales- constituyen la garantia positiva, ya que imponen las condiciones
basicas de igualdad, universalidad y paz que deben regir las decisiones adoptadas
por los poderes constituidos, siempre sostenidas en términos de legalidad conforme

a los derechos humanos.

De tal manera, que ambos grupos de derechos, en su articulacion, buscan
salvaguardar la soberania popular frente a las mayorias y los 6rganos del poder
constituido. Cuestidon que sélo es posible si el discurso democratico se produce,

necesariamente, a través de la constitucion.

Para explicar mejor lo anterior Luigi Ferrajoli sostiene que la democracia y el
Estado de derecho mantienen una relacion que condiciona tanto la forma de
gobierno como la estructura del poder juridico®. La primera se define mediante el
ejercicio de derechos civiles y politicos -secundarios- a través de los cuales se
puede designar a quienes ejerceran las funciones publicas. Es decir, que mediante
la celebracion de elecciones formales, periddicas y directas se puede convenir o

reconvenir como conformar determinado sistema politico-institucional.

De esta manera se pone en marcha, por un lado, la aplicacion del sistema de

reglas constitucionales procedimentales, mediante las cuales se describen,

8 Ferrajoli, Luigi (1995), Op. Cit., p. 858
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facultan, delimitan y regulan las formas en que se designan las competencias del
poder. A la mayoria se le permite, legitimamente, elegir quien representa sus
intereses y necesidades, también el como sera la formula politica mediante la cual
dicha representacion se ejercera. Segun Ferrajoli, esto define el discurso de /o
decidible, pues desde la democracia formal se abren las posibilidades de la
conformacién de los érganos institucionales de una sociedad determinada. Esto, a
su vez, soblo puede impulsarse a través de los derechos de autonomia, los cuales
implican poderes individuales capaces de tener consecuencias en el espacio

personal de otro.

En ese sentido, se distingue la autonomia politica, que desemboca en la
posibilidad de otorgar legitimidad a la representacién, siempre y cuando se
garanticen y ejerzan libremente derechos como el sufragio, a la participacion
politica, la oportunidad de postulacidon y aspiracidn de cargos publicos y la libertad
de expresion y asociacion. Estos derechos, considerados fundamentales,
indisponibles e inviolables pertenecen a la esfera publica%®, en la que se busca dar
desarrollo a las necesidades e intereses sociales mediante funciones constituidas

por los poderes publicos.

Por otro lado, la autonomia civil, perteneciente a la esfera privada se expresa
en las relaciones horizontalmente estructuradas mediante los derechos reales
consagrados en los codigos civiles. Estos se caracterizan por ser excluyentes,
disponibles y negociables, y se relacionan con la légica del capital, el mercado, las

cosas y las relaciones de dominacién entre particulares.

Esta distincidn sitia a los derechos secundarios como la regla de
reconocimiento del como y quién decide, sobre quiénes y de qué manera se dara
desarrollo a las dimensiones de la politica y el mercado. Ademas, clarifica -por sus
rasgos- el papel que el garantismo constitucional asigna a estos derechos: el
delimitar su funcion, restringir su poder y asegurar la coherencia de sus actos con

lo legitimamente decidible.

8 Ferrajoli, Luigi (2013b), Op. Cit., p. 162
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La conformacién de la dimensiéon de lo decidible es, por tanto, la
consecuencia del ejercicio -y del eventual abuso- de las posibilidades ofrecidas por
democracias puramente formales. Ferrajoli apunta que esto se deriva del uso
ideoldgico y practico que los poderes politicos, econdmicos y del mercado hacen
del modelo de la democracia liberal, lo cual ha conducido al agotamiento de la fuerza
positiva de las mayorias y a una ultra valoracidon de la representacion como unica

regla de reconocimiento de las decisiones.

Por una parte, esto ocurre porque la simplificacion de la democracia al mero
procedimentalismo derivdé en el aprovechamiento de las mayorias para legitimar
crimenes de lesa humanidad durante la Segunda Guerra Mundial. Antes de este
momento historico, el propio Ferrajoli considera que la democracia liberal replicaba
un modelo garante de “...libertades individuales, por el respeto del disenso y de las
minorias, por la defensa del estado de derecho y la divisién de poderes...”¢” el cual
termind degenerando, por la fuerza, en un absolutismo politico. Por otra, este mismo
proceso propicié un desprecio por las reglas, limites y prohibiciones impuestas al
mercado, la empresa y el capital respecto de los derechos primarios, abriendo
camino al crecimiento de la pobreza, el hambre y la explotacion laboral, fendmenos
que llegaron a sobrepasar la capacidad de contencion de los sistemas democraticos

en el Sur Global o fuera de occidente®8.

En consecuencia, el pacto social que justifica la vida civil -fundado en la
conservacion de la vida, la libertad y la intervencidén popular en las decisiones- se
ve transformado por un absolutismo de los poderes publicos y privados, interesados
en obtener un oportuno dominio de la produccion del derecho positivo. Esta, en su
papel de artificio, termina siendo contraria al saneamiento de los tantos riesgos
artificiales de la vida en sociedad causantes de dolor: los infligidos, cuando son
ocasionados o mandados por particulares o poderes publicos, y se sostiene por
contradicciones normativas, donde normas de jerarquia menor contradicen a las de

rango ulterior. Ejemplos de esto son la sobrevaloracion de la pena de prision del

57 Ferrajoli, Luigi (2008) Op. Cit., p. 26
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sentenciado frente al derecho de reparacion del dafio a la victima, la injustificada
aplicacion o prolongacion de la prision preventiva, o incluso la monopolizacion de la
libertad de expresion por parte de medios de comunicacion con gran influencia
econdmica y politica, controlando la incertidumbre con relacion a los escenarios
legislativos y democraticos, condicionando votos a través de la filtracion de
informacion presentada como verdadera, generando decisiones publicas -
regulatorias o desregulatorias- a favor de intereses privados. Sufridos, en tanto se
naturalizan cada vez mas los peligros estructurales causados por la urbanizacion,
la exclusidon del campo y el racismo en las sociedades, manifestados ”...como las
enfermedades, la indigencia, la ignorancia, la falta de medios de subsistencia”6®.
Todos estos fendmenos derivan de la inobservancia de las obligaciones y vinculos
juridicos que representan los derechos sociales, o incluso de la ausencia de

garantias legislativas en las leyes o en la propia Constitucién.

En suma, se trata de violaciones a derechos humanos imputables
directamente a la actividad legislativa -ya sea por accion u omision- pero que se
tornan irremediables mientras la legitimidad de la representacion se siga avalando
unicamente a través del procedimiento del voto. Esta legitimidad aparente, que se
presenta como la expresion de los intereses de la mayoria o del pueblo, termina por
abrir paso a voces parlamentarias anti garantistas en funcion de los deseos

patrimoniales del mercado y los institucionalmente excluyentes de la politica.

Asi, mientras las libertades y derechos de todos permanezcan subordinados
al discurso ideoldgico del mercado, la democracia formal sera instaurada como un
mero mecanismo de discrecionalidad del poder. No obstante, no se niega que lo
decidibe sea, per se, un sine qua non de la posibilidad democratica; mas bien, lo

que se persigue es limitar sus efectos sobre las esferas primarias de los demas.

En este sentido, las normas procedimentales constitucionales sobre lo que si
puede decidirse sb6lo deben entenderse como validas para la delimitacion de

funciones y como vinculos operativos dirigidos a orientar las decisiones sociales

8 Ferrajoli, Luigi (2008), Op. Cit., p. 123
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hacia la satisfaccion de derechos, sin que exista facultad de discrecion para impedir
su reconocimiento legal. Estas normas deben contemplarse exclusivamente para
hacer valer y fundamentar decisiones de caracter formal o procedimental por
consenso mayoritario; sin embargo, no para decidir si la esfera privada debe tener

primacia sobre la publica.

Este nexo entre lo decidible y la forma de gobierno permite que la funcién del
poder politico se configure como la expresién de la voluntad popular y, en si misma
de las mayorias. No obstante, existe otro nexo mas fuerte que proviene de los
elementos sustanciales que conforman tanto la soberania como los derechos
humanos, y que no solo agudiza las funciones del poder, sino que también otorga

legitimidad garantista a sus actos.

De este modo, la concrecién de la voluntad mayoritaria a través de las formas
procedimentales y de lo decidible -a través de la representacion y la legislacion-
debe estar subordinada al rango normativo superior que ocupan los derechos
humanos. Estos derechos, en cuanto normas primarias, confieren titularidad
inmediata a todos sin condicion alguna, y son inviolables e indisponibles dado que
protegen bienes fundamentales’? que no pueden ser objeto de apropiacién ni
quedar desprotegidos del andamiaje legal necesario que prohiba su apropiacion o
del que obligue a satisfacerlos institucionalmente frente a los espacios

discrecionales de los derechos-poderes civiles y politicos.

Por lo tanto, la discrecionalidad del poder representativo debe estar
mayormente arraigada en la sustancialidad del derecho, siempre que la legislacion
sea capaz de negar todo contenido normativo que pretenda subordinar los derechos
humanos a los intereses de la esfera civil de la democracia. Esto implica que los
derechos no deben limitarse a otorgar poder, sino que deben empoderar, es decir,
constituirse como limites y posibilidades materiales que impidan que las

capacidades econdmicas o el individualismo politico sean consideradas como

70 Ferrajoli, Luigi (2013b) Op. Cit., p. 255
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fundamento legitimo del poder publico o privado para transformar la legalidad

arbitrariamente.

Ante esta posibilidad, Ferrajoli introduce una nueva dimension frente a la
insuficiencia de la democracia formal. Esta dimensién, al estar vinculada al nexo
indisoluble entre Constitucion y derechos humanos, establece que sean estos los
que prevalezcan y delimiten los alcances de las esferas de lo politico y lo privado.
Mientras que la anterior dimension se identifica en su relacion con el Estado de
derecho por su forma politica, esta nueva constituye la condicion sustancial que
legitima la estructura del derecho, en tanto sea capaz de ajustarse a los términos
de la soberania popular; es decir, a la igualdad de todos en el acceso, satisfaccion

y garantia de los derechos humanos.

En resumen, la democracia formal identificada con la tradicién legalista
representante del monismo productivo del derecho, derivd en la exclusiva
observancia de los procedimientos de confeccidn de leyes. Estos procedimientos se
volvieron posibles a través del ejercicio de la funcidn legislativa, consecuencia
directa de la eleccion parlamentaria. Asi, se termind por consagrar la superioridad

juridica de los procedimientos sobre la sustancia de los derechos humanos.

Ante esta postura del legalismo Ferrajoli reubica su naturaleza formal dentro
de la esfera de lo indecidible. Esta se estructura a partir del reconocimiento de los
textos constitucionales como normas de maxima jerarquia juridica, en cuanto
productos de la democracia constituyente. Dichas normas, al agregarse a la
dimension procedimental establecen los limites y vinculos que definen la naturaleza
de los derechos humanos -en tanto normas juridicas- y a su vez, los espacios donde

no es licito decidir o dejar de hacerlo.

Como consecuencia, se afirma un principio fundamental: la simple legalidad
debe someterse al derecho constitucional; la politica al derecho y, por tanto, el poder
a los contenidos sustantivos de los derechos humanos’'. Esta concepcion del

derecho enuncia que su estructura normativa es el primer frente social de defensa

X ipid. p. 32
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ante las violaciones del programa constitucional, la cual encuentra su fundamento
en el discurso histérico de las revoluciones obreras del siglo XIX -que lucharon
establecer los espacios inviolables por la empresa y el capital- y en las
constituciones sociales del siglo XX, que consagraron derechos para las minorias

tradicionalmente excluidas de la politica mayoritaria.

Al tratarse de la condicion de la estructura del derecho, lo indecidible
compone para Ferrajoli una nocion juridica apuntalada en el punto de vista interno
del sistema normativo. Basicamente definida desde la tradicién liberal que impone
limites legales al poder, desde la decision de las mayorias hasta las de la
representacion politica extrayéndoles la facultad de reformar a discrecion a la
Constitucion. Esto mediante una doble dimension de indecibilidad: absoluta cuando
se pretende suprimir en su totalidad el contenido sustantivo de la Constitucién, por
su importancia en el esquema de derechos humanos; y relativa cuando su
transformacién, aunque tenue, tenga por objeto modificar el programa primigenio

agravando los procedimientos’? de reforma.

Por otro lado, lo indecidible al reconocer el caracter de poderes de autonomia
a los derechos de caracter patrimonial -que pueden representar riesgos frente a los
bienes fundamentales o los derechos primarios- delimita un espacio prohibido al
que no pueden acceder el mercado y los particulares incluso en funcion de intereses
de la mayoria. Asi, frente al uso ideolégico de la democracia liberal, 1o indecidible
impide que la politica y el capital diluyan la frontera de separacion entre la esfera
publica y la privada. Ya que de lo contrario, se reducirian las diferencias entre la
representacion de los intereses de fodos y los intereses de particulares, convirtiendo
a la produccion legislativa en un espacio de negociacion entre quienes detentan

funciones publicas y quienes concentran la mayor fuerza econémica’s.

No obstante, su cara prohibitiva-limitativa sobre /o que debe no decidirse, sea
en la dimension democratica o en las practicas de las regulaciones legislativas, /o

indecidible es también la funcidn operativa de las obligaciones del poder publico en

72 Ferrajoli, Luigi (2008), Op. Cit., pp. 102-103
3 Ibid. p. 272

53



cuanto tengan qué no dejar de decidir sobre las condiciones sociales y de libertad
de los derechos. Para Ferrajoli, el valor trascendental de lo indecidible radica
precisamente en esa doble dimension: por un lado, /o que no puede decidirse, por
qué involucra derechos y libertades -bienes fundamentales- que el mercado tiende
a mercantilizar y convertir en objetos de apropiacion, especialmente cuando
carecen de una regulacion solida o son desregulados bajo el amparo de la legalidad;
por el otro, lo que no puede dejar de decidirse que constituye el campo obligatorio
de accion del Poder Legislativo en funcion de los derechos sociales, cuya
satisfaccion de garantias fuertes -al tratarse de expectativas prestacionales-

vinculadas a lo relativo™ de lo comun y lo social?.

En consecuencia, estos derechos que por su importancia y naturaleza
componen limites y obligaciones sustanciales frente a las decisiones de la
democracia formal, actian como contra-poderes’®. A mayor garantia de su
efectividad, exigibilidad y materialidad -cuyo cumplimiento recae principalmente en
la funcion legislativa-, mayor sera también la capacidad de medir el grado de
ilegitimidad o de invalidez de las decisiones del poder constituido, incluida la
representacion politica. Por ende, se amplia el margen de defensa de los derechos

frente a las estructuras de dominacién de los mas fuertes’’.

El discurso de la democracia constitucional, en los sentidos expuestos,
constituye una respuesta defensiva frente a las amenazas tanto de las mayorias
como de los particulares mas fuertes econdmicamente, quienes tienden, de forma
natural, a establecerse en las formas del absolutismo. Estas les permiten controlar,
mediante el poder de la representacion politica la dimension sustancial de la
democracia, especialmente cuando los derechos se reducen a meras
enunciaciones normativas sin un respaldo legislativo que garantice su efectividad

material.

74 Ibid. p. 103

75 Ferrajoli, Luigi (2013b), Op. Cit., p. 255

78 Ferrajoli, Luigi (2011), Op. Cit., p. 36

77 Ferrajoli, Luigi, (2009), Los fundamentos de los derechos fundamentales, Trotta, p. 273
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Desde la perspectiva garantista, por tanto, deben existir estructuras
normativas solidas que legitimen y delimiten el ejercicio del poder, recurriendo al

juicio clasico de Montesquieu, quien afirmaba que:

Para que no pueda abusarse del poder, es absolutamente preciso que, por
la disposicion de las cosas, el poder contenga al poder. Una constitucion
puede ser tal que todos se vean obligados a hacer lo que la ley no les manda,

y a no hacer lo que les permite’®.

En esta linea, lo indecidible es hermético y no disponible para las decisiones
discrecionales del poder, precisamente por mandato de los contenidos
constitucionales, que constituyen normas fundamentales emanadas de los
fragmentos de soberania en tanto fuente original del derecho. Estas normas, al ser
impuestas como obligaciones y prohibiciones al poder constituido, condicionan las

decisiones que deben adoptar para sus garantias.

En consecuencia, la representacion politica -principalmente delegada en el
legislativo- esta vinculada a estos contenidos constitucionales bajo pena de
ilegitimidad e invalidez, siempre que, contrariando tales normas de rango superior,
convierta la produccion legislativa en un instrumento para erosionar el alcance de
los contra-poderes frente a los derechos exclusivos y a los supuestos contrapesos

entre el poder publico.
5. Funciones garantes de los poderes constituidos

Las esferas de lo decidible y lo indecidible también operan como un criterio para
reestructurar’® la clasica division de poderes fundamentada en el pensamiento de
Montesquieu. Segun la distincidn realizada por el filosofo francés en los Estados

regidos por una Constitucion se configuran tres tipos de poderes®:

78 Montesquieu, (2018), El espiritu de las leyes, Ediciones y Recursos Tecnolégicos S.A. de C.V., p. 160
79 Ferrajoli, Luigi, (2008), Op. Cit., p. 126
80 Montesquieu, (2018) Op. Cit., p. 161
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e EIl legislativo facultado para la expedicion de leyes confiado en la
magistratura®’;

e El ejecutivo de las cosas pertenecientes al derecho de gentes con funciones
de seguridad interna, externa y diplomaticas ejercidas por el gobierno
administrativo;

e El ejecutivo de las cosas que pertenecen a lo civil o también llamado Poder
Judicial encargado de la tutela penal y la resolucion de controversias entre

particulares.

Esta division tiene como principal funcién la de garantizar la libertad politica
de los ciudadanos, la cual -a juicio de Montesquieu- no puede considerarse segura
si alguno de estos poderes converge total o parcialmente en una sola persona o
cuerpo colegiado®?. Esta aseveracion, influyé decisivamente en la inclusion de la
division de poderes como principio esencial de las primeras cartas de derechos y

en el constitucionalismo europeo®? de los siglos XVII y XVIII.

Sin embargo a la luz de los criterios que establece el garantismo -
particularmente la distincion entre lo procedimental y lo sustancial en el plano
constitucional- resulta necesario evaluar si la tesis montesquiana sigue siendo
suficiente, en el actual paradigma de la democracia constitucional, para garantizar
los derechos humanos.

De acuerdo con el esquema tradicional, la division permite distinguir entre
los poderes politicos (legislativo y ejecutivo) responsables de la produccion
normativa y de la administracion publica, y el judicial encargado exclusivamente de
la interpretacién de las leyes. Esta separacion buscaba asegurar la independencia
entre el legislativo y el judicial frente al poder absoluto del monarca, principe,

presidente, etc®.

81 Esto es en el sentido romanista que designaba a un cuerpo de ciudadanos para ejecutar un mandato politico
o de gobierno, situado en el pensamiento de Montesquieu con el objeto de la produccién legislativa.

82 Montesquieu (2018), Op. Cit., p. 162

8 A manera de esbozo, la Declaracién de derechos del hombre y del ciudadano de 1789 en su articulo 19
sentenciaba: “Una Sociedad en la que no esté establecida la garantia de los Derechos, ni determinada la
separacion de los Poderes, carece de Constitucion”.

84 Ferrajoli, Luigi (2008), Op. Cit., p. 105
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No obstante, la nocién de lo indecidible en el marco garantista introduce
funciones no teorizadas en aquel modelo. Por un lado se identifican las funciones
de garantia, ligadas a la esencia del poder independiente -basicamente el judicial-
y a su sujecién estricta al principio de legalidad. Estas funciones son propias del
ambito de /o indecidible, es decir, de aquellas zonas normativas que no estan

disponibles para la discrecionalidad de la representacion politica.

Por otro lado, las funciones ligadas a lo decidible se estructuran en torno a
las acciones u omisiones del Poder Legislativo y el Poder Ejecutivo, es decir, las
funciones de gobierno, susceptibles de ser orientadas por la mayoria, pero siempre

limitadas por el marco normativo de los derechos.

Para Luigi Ferrajoli, la particién de las funciones del poder responde a la
necesidad de reestructurar el modelo ilustrado de la divisidon clasica, al considerarlo
inadecuado -cuando no insuficiente- dentro del paradigma de la democracia

constitucional, por al menos dos motivos.

En primer lugar, por la complejidad que supone la incorporacion de los
derechos sociales al texto constitucional. Estos, por su naturaleza prestacional no
son facilmente identificables ni garantizables mediante las funciones clasicas de
gobierno atribuidas al legislativo y al ejecutivo. Esta insuficiencia se vuelve evidente
al considerar, que en el Estado de derecho contemporaneo es precisamente el
Poder Ejecutivo el encargado de poner en marcha las acciones positivas necesarias
para la realizacion de derechos como la educacién, la salud, la seguridad social,
etc. Sin embargo, dichas funciones terminan siendo delegadas a los 6rganos de la
administracién publica entendidos como instituciones auxiliares del poder de

gobierno del ejecutivo.

Esta estructura clasica genera una contradiccién practica: si bien el Poder
Ejecutivo tiene un origen y finalidad centrados en la ejecucién de politicas de
seguridad (interna y externa) y en funciones fiscales -ellas propias de la esfera de
lo decidible-, se le encomienda, sin embargo, la realizacion efectiva de derechos
humanos que pertenecen a la esfera de lo indecidible. Estos ultimos requieren ser

desarrollados a través de funciones de garantia, orientadas exclusivamente al

57



cumplimiento de los mandatos constitucionales y no al arbitrio politico o

presupuestario.

De ahi que resulta inadecuado que las funciones de la administracion publica
dependan jerarquicamente del Poder Ejecutivo, pues ello condiciona la
materializacién de los derechos sociales a una légica politica y fiscal que distorsiona
su naturaleza garantista. La subordinacion administrativa a estructuras de poder
tipicamente decisionales compromete la autonomia técnica, juridica y
presupuestaria necesarias para garantizar derechos fundamentales sin
interferencias. Ademas, este modelo es también insuficiente, al quedar expuesto a
los condicionamientos politicos derivados del spoil system® -la distribucién de
cargos publicos con fines partidistas- que introducen una logica clientelar en

instituciones llamadas a actuar con neutralidad constitucional.

Por otro lado, esta misma relacion de dependencia compromete seriamente
la separacion real de poderes, pues en la practica el presidencialismo, al ser el
producto de la democracia formal altamente ideologizada, facilita el sometimiento
de los 6rganos legislativos al ejecutivo, o bien, la coparticipacion® entre ambos

poderes para bloquear programas de contenido garantista.

El segundo motivo radica en la distincion entre las fuentes de legitimacion de
los poderes y el caracter de sus funciones. Los poderes politicos estan anclados a
la puesta en marcha de las funciones de gobierno, las cuales requieren del respaldo
de lo decidible -esto es, de la legitimidad derivada del principio de mayoria- para ser
validamente instituidas. En este sentido, el voto es su fuente de legitimacion, y de
el se derivan la actividad legislativa como la ejecucion politica a través del ejecutivo

y su aparato administrativo dependiente.

En cambio, los poderes independientes -el judicial y las instituciones de la

administracién publica- que en la reestructuracion ferrajoliana configuran funciones

8 Ibid. p. 105. El autor toma de ejemplo el fracaso del Estado social en los Estados Unidos. A consecuencia de
la implementacién del spoil system. Si bien, Ferrajoli no explica su composicion puede sumariamente
describirse como el desarrollo de una politica que permita establecer en puestos publicos y de gobierno a los
simpatizantes de la que se encuentra en turno, con el objetivo de hacer perdurar sus fines.

8 Ipid. p. 106
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de garantia, encuentran su legitimacion no en el consenso electoral, sino en la
sujecion infranqueable a la ley sustancial contenida en la constitucion. Es decir, su
autoridad no proviene de una mayoria circunstancial sino del mandato normativo de
lo indecidible, que establece los contenidos inviolables de los derechos humanos y

los limites materiales al ejercicio del poder.

Asi, puede deducirse que para el avance performativo de un esquema de
separacion y division de poderes en talante garantista, es imprescindible diferenciar
con precision las funciones de cada poder. Para Ferrajoli, los poderes de garantia,
al estar investidos de tareas sustanciales, requieren el uso de acciones
cognoscitivas, las de aplicacidon de criterios racionalidad practica y sustantiva, mas
alla de una obediencia directa a la simple legalidad. No obstante, esta capacidad
interpretativa no les confiere legitimidad para producir derecho pues su funcion es

la de aplicacion e interpretacion conforme a los contenidos constitucionales.

Por su parte, los poderes politicos, revestidos de funciones de gobierno,
conservan un “...poder de disposicion y de produccién e innovacion juridicas,
legitimado por el consenso popular’®”, como sefala el propio Ferrajoli. Pero esta
legitimidad fundada en lo decidible, no autoriza su intervencion discrecional en el
ambito de lo indecidible. Al contrario, les impone una estricta sujecion a los limites
constitucionales, de los cuales derivan obligaciones normativas concretas e

inderogables.

No obstante, esta configuracion no cierra totalmente el campo de lo decidible
en el marco del garantismo. Por el contrario, reconoce su funcién medular en la
dimensidén proyectiva e innovativa del ordenamiento juridico, en tanto la legislacion
tiene la tarea de construir y dotar contenido institucional a los derechos garantizados
en la constituciéon. Todo derecho humano requiere, para convertirse en garantia
efectiva, de una accion normativa que lo inscriba en el derecho positivo y les otorgue

fuerza vinculante frente a los poderes constituidos.

8 Ibid. p. 107
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Por lo tanto, la funcion legislativa se revela como eje decisivo del sistema
garantista, no solo por su rol en la formalizacién juridica de los derechos, sino
también porque de su accion -o inaccion- depende en gran medida el grado de
legitimidad practica del sistema juridico en su conjunto® vy la posibilidad de innovar

tanto las instituciones estatales como el derecho positivo.

6. Representacion y legislacion.

Ahora bien, la funcion innovativa del legislativo debe estar enfocada a la
instrumentalizacion de la legalidad como garantia, no sélo para reforzar la esfera
publica, sino también para dar cumplimiento al amplio esquema de necesidades e
intereses del pueblo. Es decir, que el rol del derecho positivo y la legislacidon no sélo
se reduce a fortalecer el programa juridico que sustenta las funciones de los
poderes garantes; mas aun, y a pesar de las transformaciones en clasica division
de poderes, dicha funcion innovativa constituye la base para edificar un Estado
constitucional democratico y de derecho en vias de satisfacer las exigencias

normativas del constituyente.

Son precisamente estos intereses y necesidades del constituyente -
entendidos como el mandato fundacional del poder soberano originario- los que
deben guiar dicha funcion legislativa. De tal manera, que adquieren una especial
relevancia al imponer las pautas para estructurar un derecho que refleje las
expectativas materiales de una vida digna. Y es en atencion a esta orientacion
normativa, que con vistas a garantizar, en parte, una participacién formal en la
construccion del derecho, que la teoria garantista también responde a las
implicaciones que sustentan a la representacion del pueblo en los espacios de la

politica.

Para Luigi Ferrajoli, la representacion politica es un poder de decision de
caracter normativo, el cual se inscribe en el marco del iusconstitucionalismo, y se

presenta como una convencion destinada a resolver el conflicto estructural entre

8 Ipid. p. 109

60



democracia y Estado de derecho. Dicho conflicto reside en la tension entre el poder
soberano del pueblo para dictar su voluntad mediante la legislacion y el caracter

heteronomo, monista y cerrado del derecho positivo.

En primer lugar, el poder de decision es comprendido como una modulacion
dedntica, esto es, como la capacidad normativa de calificar determinados
comportamientos como obligatorios, permitidos o prohibidos. En este sentido
Ferrajoli distingue dos formas de representacion segun el caracter de los intereses

que tutelan.

La primera se refiere a los llamados derechos-potestades, aquellos que
habilitan a los sujetos para realizar determinados actos juridicos, sin facultar la
alteracién de su contenido ni sus efectos, los cuales ya estan predeterminados por
preceptos juridicos. Ejemplo de ellos son el derecho al voto, el derecho a contraer
matrimonio o el derecho de disposicion sobre la propiedad privada. Se trata de
derechos cuyo ejercicio se circunscribe en la esfera individual de los sujetos -que
actuan en nombre propio-, y por tanto, vinculados a los derechos secundarios o de
autonomia, y caracterizados por su disponibilidad, su contenido relacional y su

operatividad en el marco de la libertad personal.

A diferencia de ésta primera modalidad- que por su naturaleza dedntica,
constituye una facultad individual- Ferrajoli distingue el poder de decisiéon que deriva
del efecto constitutivo de las decisiones de autonomia en colectividad, es decir,
aquellas adoptadas por convencion de multiples sujetos. Ejemplo de ello son las
potestades delegadas para representar a una persona juridica, o las de caracter

politico, que se insertan en el deber materializar la voluntad del pueblo.

La representacion politica en este marco, es conferida a agentes que
intervienen activamente en el desarrollo de la esfera publica, y que tienen a su cargo
la tutela de los intereses de todos®®. A diferencia de un derecho subjetivo o
potestativo -ejercido en interés propio por la autonomia del sujeto-, la representacion

politica comporta una funcién que, en palabras del propio Ferrajoli, consiste en:

8 Ferrajoli, Luigi (2013a), Op. Cit., p. 570
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“...todo poder imputado a un sujeto con la obligacion de ejercerlo para satisfacer las

expectativas y los intereses de otros sujetos...%%".

Esta forma de representacion, a su vez produce poderes discrecionales, esto
es, poderes de configuracion normativa mediante las funciones institucionales de
gobierno y disposicion de la legislacion. Tales poderes son propios del legislativo,
cuya tarea consiste en edificar el andamiaje juridico del Estado, y por tanto
diferentes de las funciones de garantia, que necesitan una base juridica constituida

para su correcta operacion y vinculacion a la sustancialidad de la ley.

Sin embargo, el Poder Legislativo no es absoluto, ya que se encuentra
condicionado tanto formal como sustancialmente por la constitucion. Esta doble
sujecion implica, primero, un limite impuesto derivado de las autonomias politicas
al establecer las reglas de representacion y procedimiento; y segundo, una
restriccion sustantiva al momento de legislar, pues toda produccion normativa debe
respetar los limites y mandatos de la Constitucion®! y los derechos humanos que

esta consagra.

Esta articulacion dedntica del poder de decision permite comprender que la
facultad que detenta la representacion politica para deliberar sobre los intereses
que le han sido conferidos debe ejercerse con plena fidelidad a la sustancialidad
democratica y constitucional. Es decir, los intereses publicos que preceden al acto
de legislar, deben estar plenamente representados al momento de la discusion
parlamentaria, mientras que los intereses de caracter individual o privado -propios
de la esfera de la autonomia- debe ser excluidos con el fin de evitar los conflictos
de intereses??, la captura institucional o los sometimientos del poder de legislar a
las demandas de actores privados o las motivaciones patrimoniales de los

individuos a los que se delega la representacion.

Asi surge una obligacidn ambivalente: al tiempo que el ejercicio de la

representacion politica es una potestad conferida por la ciudadania, su

9 ypid. p. 571
9 Ipid. p. 568
9 Ipid. p. 572
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incumplimiento da lugar a una ilegitimidad -e incluso invalidez- del acto y las
decisiones legislativas. El silencio o la omisién de la funcién representativa frente a
las expectativas normativas para las que fue conferida, constituye una violacién a la
obligacion de dar “...garantia de las expectativas e intereses para cuya tutela son
conferidos...%”, siempre que tal discrecion no haya sido permitida explicitamente

por el constituyente.

Por tanto, la validez del ejercicio del Poder Legislativo esta sujeta a dos
condiciones sustanciales: que su actividad se ajuste a los procedimientos
establecidos para la produccion juridica del derecho positivo, y que sus decisiones

sean parangonables con el significado sustantivo de la constitucion.

La segunda nocion del constitucionalismo garantista sobre la representacion
politica es la que le confiere el caracter de convencién social. Esta como hemos
sefalado, constituye para Ferrajoli la consecuencia del conflicto entre la voluntad
del pueblo y la produccion de derecho positivo. La convencién -al igual que la
Constitucion- es efecto de un proceso democratico, aunque solamente formal, dado
que la regla de la mayoria, si bien es su principio de reconocimiento, constituye
también su mayor debilidad al permitir que los intereses pueblo puedan ser

facilmente subrogados por la discrecionalidad® de los representantes.

Desde esta perspectiva, resulta para Ferrajoli insuficiente -ademas de
contrario a la visién garantista- suponer la existencia de una voluntad univoca, firme
y sostenida por parte de los gobernantes para desarrollar los intereses de los
gobernados. De hecho, considera que la representaciéon no puede equipararse a un
mandato imperativo mediante el cual el representante estaria juridicamente
obligado a ejecutar fielmente la voluntad de los electores, y asi satisfacer sus
intereses®. Esta concepcidn idealista se acerca mas a una nocién rousseauniana

de una democracia plena, la cual es de hecho nunca realizable, ante la imposibilidad

% Ibid. p. 572
9 Ferrajoli, Luigi (2013b), Op. Cit., p 165
% Ibid. p. 166
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practica de que el pueblo se reuna® de forma constante y directa para decidir el

contenido de la ley.

Asi, aunque la regla de la mayoria constituye el mejor mecanismo para
concretar la democracia directa, no es, sin embargo, el mas adecuado para expresar
la voluntad popular en la produccion normativa. Al tratar esta problematica, Ferrajoli
recupera la tesis de Kelsen, quien denuncia la falacia contenida en el imaginario
politico que concibe al pueblo como legislador®’, cuando en realidad no es mas que
la compresion de votos para la creacién del érgano legitimado para realizar esta

funcién.

Esta tesis sirve para desenmascarar otras falacias comunmente atribuidas a
la formacién de la representacion politica, fundadas en una concepcion
excesivamente potestativa del sujeto politico individual que termina por asumir
erréneamente, la posibilidad de una unificacién absoluta de la voluntad®® popular.

Ferrajoli, identifica cuatro errores fundamentales en esta vision:

a) la creencia de que la representacion formal es la voluntad unitaria de todos los

electores;

b) La suposicion de que la voluntad de la mayoria de los representantes refleja

automaticamente la voluntad mayoritaria de los representados;

c) la idea de que la voluntad de la mayoria de los elegidos sirva para expresar la

voluntad unitaria de todo el pueblo, y

d) la nocién -propia del imaginario populista- segun la cual representantes politicos
electos encarnarian organicamente a la mayoria misma, actuando como su

manifestacion natural y directa, e incluso como la voluntad del pueblo personificada.

Este articulado de expresiones falsas sirve para ocultar la radical tension,

que desde el concepto de Constitucion pacticia, se ha venido presentando como un

% Rousseau, Jean-Jacques (2003), E/ contrato social o principios de derecho politico, Editorial La Pagina S.A.,
p. 146

97 Ferrajoli, Luigi (2013b), Op. Cit., p. 167

% Ipid. p. 173
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conflicto persistente entre los intereses comunes o de todos, y los intereses
patrimoniales o particulares. Una tension que atraviesa toda la estructura del poder
representativo y que no excluye, ni puede excluir a los propios funcionarios
elegidos®. Asi, la idea de que los representantes son la encarnacion automatica del
pueblo, mas que reflejar una realidad democratica, sirve de herramienta ideoldgica
que empana la conciencia frente a la posibilidad de subordinacién de la legislacién
a intereses privados, y que debilita el caracter garantista de la democracia

constitucional.

El riesgo de concluir que la democracia es simplemente la expresion de la
mayoria deriva en una ideologia segun la cual los representantes electos afirman
ser la forma organica del pueblo y que inevitablemente pueda visualizarse en
significado totalitario’®. Ferrajoli sostiene que, para prevenir la aparicion de estas
distorsiones democraticas, la mejor garantia consiste en eliminar los sistemas de
escrutinio uninominal, ya que por su naturaleza, excluyen sistematicamente a las
minorias, haciendo irrelevante su participacion dentro de un esquema
mayoritario'®!. Este método no haria mas que auto legitimar a la parte vencedora y
rechazar a los “sistemas de mediaciones, vinculos, controles, contrapesos y

equilibrios de poderes que forman la sustancia de la democracia constitucional'%?”,

En cambio, el sistema de escrutinio proporcional seria la forma mas

adecuada de democracia representativa, al constituir “...la aproximacion mas
grande posible al ideal de la autodeterminacion...”'%3. Este sistema permite vincular
a la representacién a las exigencias dednticas garantistas, haciendo posible que
aunque de manera discrecional se sometan a deliberacién diversos intereses en el
espacio legislativo, se asegure que los funcionarios electos mediante la intervencion
de multiples partidos politicos sean “...intérpretes y por asi decirlo en érganos de su

base social e instrumentos de la participaciéon de los ciudadanos en la vida

% Ipid. p. 173
100 1pid. p. 172
101 pid. p. 179
102 pid. p. 174
103 jpjd. p. 180
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politica'®4”. Asi la pluralidad, la heterogeneidad social de intereses y el conflicto -
que constituyen el presupuesto mismo de la democracia- estaria representado, y no
reducidos a la formacion de voluntades unitarias y generales, muchas veces
superadas por intereses patrimoniales que tratan de fraccionar a la complejidad

social.

De esta manera, la democracia parlamentaria proporcional representa la
posibilidad de actuacion de todo el pueblo como fragmentos de soberania, al abrir
la posibilidad de que sean escuchadas las voces de las minorias y sin perder, por
mandato del constituyente, el principio de igualdad, la satisfaccion minima de
derechos y el derecho mismo a participar en la produccion legislativa mediante la
eleccion de sus representantes. Contrario a ello, unificar la voluntad de todos bajo
un sistema uninominal implicaria negar las garantias constitucionales a la
representacion de intereses, lo que provocaria “...la concentracion en las mismas
manos de los poderes de gobierno, de un enorme numero de intereses y de poderes
economicos y financieros...'%” difuminando a la politica en los espacios del
mercado. Esto conlleva a la disolucion de la representacion politica en la ilegitimidad
y al debilitamiento de las garantias constitucionales parlamentarias'®® que obligan a
la expedicion de leyes acorde a sus contenidos. Ademas, abriria la posibilidad de
reformas con rasgos excluyentes o disefiadas exclusivamente en favor de grupos o
colectivos mas fuertes, haciendo de la sustitucién de la esfera publica por la privada

el primer paso de un proceso deconstituyente en manos de las mayorias'?”.

No obstante, Ferrajoli argumenta que la democracia directa, pese a ser
cuestionada desde la perspectiva rousseauniana, no es en absoluto imposible de
concretar ni de traducir en un mandato imperativo que exija la satisfaccién de los
intereses del pueblo, imponiendo al representante la obligacion de realizarlos. En
este sentido, bajo pena de incumplimiento pueden ser revocados los cargos

representativos, haciendo que la regla de reconocimiento de la mayoria se

104 pid. p. 180

105 Ferrajoli, Luigi (2011), Op. Cit., p 53

108 Ferrajoli, Luigi (2013b), Op. Cit., p. 182
107 Ferrajoli, Luigi (2011), Op. Cit. pp. 49-50
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condense en una simple convencion de representacion juridica, similar a la que rige
en las sociedades mercantiles. Por ello seria riesgoso permitir la existencia de
mecanismos de revocacion que puedan ser apropiados por los grupos mas fuertes
-economica o politicamente- en detrimento de las comunidades o partidos politicos,
ya que ello los dotaria una de inefectividad de hecho'%®. En efecto, se ha sefialado
que el propio garantismo, no es ingenuo; por el contrario, es plenamente consciente
de que los intereses que logran interponerse desde el origen en las funciones de
gobierno son rara vez similares a los del pueblo. Ademas, la reglamentacion de un
mandato imperativo en la representacion implicaria un desvalor para la regla de la
mayoria, al limitar el alcance de lo que es legitimamente decidible en el marco

democratico.

A causa de esto, segun Ferrajoli, los representantes no son responsables por
el incumplimiento de las expectativas de fodos, salvo en aquellos casos en que la
voluntad del pueblo sea negar el depdsito de sus intereses a través del ejercicio
electoral periédico directo. Esto se debe a la ficcion politica’®, sobre la que
descansa la féormula de Kelsen, en la que la representacion no es producto de la
voluntad de los electores sino de todo el pueblo, garantiza al menos que estos sean
responsables en la condicién de que sean votados o no, y por lo tanto pueda darse
la organizacién de los electores para la participacién en la vida politica de la
sociedad, en las funciones de gobierno y en el control popular mediante el juicio

electoral de la no reeleccion.

Asi, el subrogado débil de la democracia directa en la representacion
politica’'® puede, en cierta medida, aliviar la tension entre las expresiones formales
de voluntad de todos en la formacion de la propia representacion y el eventual
ejercicio de disposicion de la innovacion normativa por la funcién de gobierno del
Poder Legislativo a la que esta constitucionalmente obligada. Debido a que al mismo
tiempo, la representacion politica debe respetar sustancialmente los contenidos que

son la materia prima de la democracia constitucional en la produccién de la

108 Ferrajoli, Luigi, (2013b), Op. Cit., p. 166
109 pid. p 166
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legalidad, funcionando como garantia y refuerzo de las demas funciones de los

poderes constituidos.
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CAPITULO Il. Constitucionalismo transformador: discurso del
constitucionalismo latinoamericano.
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1. Introduccion

Ahora bien, el discurso democratico garantista también puede entrafiar un riesgo,
especialmente si se adopta sin matices, reflejando ciegamente sus propuestas e
implicaciones: el desechamiento, desperdicio o expulsibn de experiencias e
innovaciones surgidas de constituyente dinamico, fuerte y vivo establecido

permanentemente en el pueblo.

Aunque sus aportes pueden, en mayor o menor medida, ofrecer respuestas
relevantes a cuestiones juridicas, politicas y democraticas es necesario puntualizar
-con especial énfasis- que ni el constitucionalismo ni la democracia son proyectos
acabados, ni mucho menos realizables unicamente a través de la intervencion de

los poderes constituidos.

Si nos limitaramos a adoptar el esquema de la democracia constitucional
como un proyecto definitivo, solido, excluyente e irreformulable, estariamos
renunciando a la capacidad critica de la democracia, esa que permite convertir a los
derechos humanos, particularmente en su dimension juridica, en instrumentos
efectivos contra la exclusion social. También estariamos desechando su potencial
para cuestionar fundamentaciones abstractas de universalidad, que son muchas
veces ajenas a las realidades espaciales, histéricas, geograficas y estructuralmente

asimétricas'"" del mundo contemporaneo.

Ademas, se perderia la oportunidad de concebir a la democracia como un
medio para redistribuir condiciones materiales de vida y justicia''?, para abrir
espacios dialégicos entre culturas diferentes con preocupaciones isomorficas''3, y

para activar su caracter verdaderamente participativo. Finalmente, terminariamos

11 Burgos Matamoros, Mylai (2014), La exclusion del discurso liberal dominante de los derechos, Instituto de
Investigaciones Juridicas UNAM, pp. 51-52

112 Fraser, Nancy (2000), éDe la distribucion al reconocimiento? Dilemas de la justicia en la era postsocialista,
New Left Review, 1, p. 7

113 santos, Boaventura de Sousa (2002), Hacia una concepcién multicultural de los derechos humanos, El
otro derecho, pp. 68-69
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conservando imaginarios dogmaticos en torno a supuestos pactos sociales
inclusivos basados en igualdades meramente formales, priorizando la mecanizacién
de procedimientos democraticos perioddicos, distanciados, sin dialogo, sin formacién
popular ni participacion social efectiva para la construccién de reglas que hagan de

los derechos, realidades materiales.

Condiciones como estas son justamente las que el garantismo, en su
formulacién tedrico democratica parece reforzar, al configurarse como un modelo
de proteccidén de derechos humanos exclusivamente desde la actividad del poder
constituido. En ese marco, los sujetos titulares de derecho y la participacion
democratica quedan subordinados -e incluso inmolados- a una accion constituida
ciega, muchas veces, insensible a las necesidades e intereses materiales de los
sectores mas vulnerables, reducidos por normativas empolvadas y practicas

juridicas descontextualizadas.

A pesar de ello, consideramos que la democracia garantista aporta
elementos valiosos, especialmente por su intento de vincular la legalidad con la
democracia, concibiendo al derecho como su producto y no una negacion de la
voluntad popular. Se trata de una visidon que, al menos en su aspiracion, busca
impulsar cambios sustanciales en las condiciones de vida mediante la aplicacion de
garantias juridicas. Sin embargo, esta misma aspiracién puede volver limitante
cuando se traduce en una excesiva conservacion de tradiciones constitucionales
que hacen revalidar a la disciplina constitucional''* como voluntad de verdad que
sblo se distribuye por sujetos autorizados a interpretar, clausurar y distribuir el
significado del texto constitucional. Impulsando asi su instrumentalizacién como
medio de control de lo que puede decirse y se hacerse desde su discurso, el
garantismo corre el riesgo de reducir la legitimidad democratica a un solipsismo
normativo’’%, encerrado en si mismo, mas preocupado por su coherencia interna

que por su capacidad de validar materialmente las realidades sociales.

114 Foucault, Michel (2005), E/ orden del discurso, Tusquets Editores SA, p. 33
115 Rosillo Martinez, Alejandro (2020), El arte de (des)hacer mundos. Estudios entorno al pensamiento de
Joaquin Herrera Flores, UASLP, p. 83
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Por lo tanto, sera imperante, que, para concretizar un Estado constitucional
verdaderamente garantista y democratico, sus dimensiones juridicas abran a los
elementos de una democracia con calidad, lo cual implica la construccion de
innovaciones institucionales y procedimentales, asi como de consensos solidos
cimentados en la participacion social y popular, tanto en el ambito de la
representacion como en la actividad legislativa. Estos son elementos aportados

esencialmente por el discurso critico.

Para Boaventura de Sousa Santos uno de los principales trabajos del
pensamiento critico es confrontar a lo hegemonico, pero partiendo precisamente,
de lo hegemonico''8. Es necesario conocer el centro y los conceptos que conservan
y distribuyen como verdades universales, ya que estos tienden a excluir el
acontecimiento aleatorio, la experiencia innovadora y la experimentacion. Esto
exige que la critica se sostenga con un alto nivel de argumentacion, capaz de
proponer alternativas verosimiles y materializables. En el terreno del
constitucionalismo y la democracia, esta exigencia critica no puede eludir las formas

juridicas, los controles del poder ni el lenguaje de los derechos humanos.

A partir de esta reflexidon, el desprecio, desperdicio o cinica expulsién de
experiencias alternativas convierte al paradigma del Estado -constitucional
democratico -cuando queda reducido exclusivamente a la accion de los poderes
constituidos- en un proyecto dirigido mas a preservar la seguridad de la disciplina
constitucional que a responder a las transformaciones sociales. Se erige asi un
obstaculo: la potestad legislativa deviene una credencial que encubre la quiescencia
institucional, es decir, una pasividad discrecional legitimada por omision que termina
siendo leida como una normalidad del cauce constitucional. En otras palabras, se
invierte la soberania constituyente, transfiriéndola de facto a los poderes

constituidos.

Las experiencias alternativas a este centro hegemonico son aquellas que

emergen de los movimientos constituyentes del Sur Global, particularmente en el

116 santos, Boaventura de Sousa (2006), Renovar la critica y reinventar la emancipacién social, CLACSO, p. 72
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contexto latinoamericano. Estas experiencias, visibilizadas en los procesos
reconstituyentes de Ecuador, Bolivia y Venezuela en el siglo XXI se inscriben en
una genealogia historica que se remonta a los movimientos descolonizadores-

independentistas en el decimondnico, desde Haiti''” hasta México.

Para esto es importante sefialar que en el presente capitulo realizaremos un
breve esbozo historico sobre los procesos historicos independentistas en América
Latina, abordados desde la perspectiva del discurso critico, con el objetivo de
revelar la influencia transformadora que han ejercido sobre las practicas
constitucionales. Nos interesa destacar, en particular, su papel en la formacion de
una democracia participativa y las alternativas que ésta ofrece para el control
popular de los actos legislativos, con miras a obtener regulaciones funcionales para

el desarrollo digno de la vida.

Este enfoque es recuperado y promovido por la teoria critica para restablecer
la sede de la soberania popular, permitiendo asi que el poder constituyente sea
detentado de forma sélida mediante el ejercicio democratico de la participacion, el
consenso Yy la voluntad colectiva de vivir dignamente. Ergo, expondremos el
discurso de corrientes de pensamiento que reivindican el papel activo del pueblo en
la construccion constitucional, asi como su protagonismo en torno a la constitucion,
el poder constituyente, la democracia, los derechos humanos y la representacion

politica.

No obstante, nuestra intencién no es que un discurso predomine sobre otro,
sustituyendo la hegemonia tradicional por una nueva voluntad de verdad. Por el
contrario, buscamos abrir la posibilidad de un dialogo entre saberes, lo que

Boaventura De Sousa Santos denomina una ecologia de los saberes.

...la posibilidad de que la ciencia entre no como monocultura sino como parte de

una ecologia mas amplia de saberes, donde el saber cientifico pueda dialogar con

117 Medici, Alejandro (et. al.) (2014), Derecho politico actual: temas y problemas, Universidad de La Pampa,
p. 63
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el saber laico, con el saber popular, con el saber de los indigenas, con el saber de

las poblaciones urbanas marginales, con el saber campesino™'é.

Y asi, contribuir a la construccién de un discurso transformador desde el
constitucionalismo, orientado al fortalecimiento de los controles democraticos sobre
la produccidn legislativa capaz de generar practicas constitucionales, que coloquen
al derecho positivo al alcance de los sujetos titulares de los derechos humanos. Esto
permitira resignificar la funcion del derecho como herramienta de emancipacion y

no como mera formalizacidon normativa.

De este modo se busca evitar que la disciplina constitucional -y sus
implicaciones practicas- se conviertan en: “...una produccion controlada del poder,
redistribuida, seleccionada por procedimientos que tienen por funcion conjurar sus
poderes y peligros, dominar el acontecimiento aleatorio y esquivar su pesada y

temible materialidad''.”

Recuperar la dimension material de los derechos, su densidad histérica social
y politica es imprescindible para que el constitucionalismo deje de ser una técnica
de clausura institucional del conflicto y se abra, en cambio, como campo de disputa

legitima y creadora en manos del pueblo soberano.
2. El poder.

La cuestion sobre el sentido y la forma del poder constituye un elemento esencial
en el cauce y descarga de los contenidos juridicos y politicos del constitucionalismo.
La corriente originaria de esta disciplina, anclada profundamente en el pensamiento
teérico moderno y monocultural del canon europeo y reflejada también en el
pensamiento del garantismo, ha demostrado ser incapaz de redefinir, experimentar,
o siquiera imaginar alternativas mas alla de su visién institucionalista, limitada y
formalista. Esta vision parte de un imaginario negativo que considera al poder
estatal como un mal necesario, cuya unica contencion posible reside en su

canalizacion a través de estructura normativas fijas y procedimientos legalizados.

118 santos, Boaventura de Sousa (2006), Op. Cit., p. 26
119 Eoucault, Michel (2005), Op. Cit., p. 14

74



Desde esta perspectiva, se promueve una fe ciega en la obra normativa
constitucional, como si se tratara de una especie de “escritura sagrada”, que dicta
las reglas y los roles de la cotidianidad y que, una vez codificada debe reproducirse
ad infinitum, sin mayor apertura a la revision profunda o al cambio estructural. Asi,
la esperanza de transformacion para los menos afortunados queda restringida al
acto de esperar que los arbitros institucionales -interpretes, reformadores y
operadores constituidos del derecho- decidan por voluntad propia o apelando a la
justicia, atender demandas legitimas de cambio desde los espacios sin regulacién
que crean las asimetrias, la exclusion y participaciones desiguales. Pero esta
posibilidad, mas que una garantia, es una excepcion. En términos de legalidad, el
principio que rige es claro: para el poder publico esta prohibido actuar lo que no esta
expresamente permitido. Asi, el poder se convierte en custodio de lo ya instituido,
mientras que lo no previsto -aunque necesario o justo- queda automaticamente
excluido. Este modelo encierra una paradoja: los menos favorecidos solo pueden
acudir a la regla ya existente, muchas veces clausuradas, ineficaces o incluso
injustas. Y lo hacen, ademas, en un sistema donde los responsables de reformarlas
o interpretarlas pueden perfectamente desatender su tarea sin consecuencias,

legitimando una profunda desconfianza y alimentando el sentido negativo del poder.

Esta vision del poder, que en varias de sus aristas coincide con la biopolitica
foucaultiana -donde el poder es esencialmente una tecnologia de control de los
cuerpos y la vida- resulta insuficiente para explicar las multiples posibilidades de su
ejercicio mas alla del centro politico europeo y usamericano. Aunque es cierto que
el garantismo no predica un horizonte de cierre total frente a las transformaciones
sociales, su fe ingenua en la adhesién de los poderes publicos a la norma
constitucional, y su apuesta de un derecho positivo nacido puramente de la
formalidad, lo convierte en un desacelerador de los impulsos democratizadores -y

su fuerza critica- para conservar lo ya instituido.

Las posibilidades practicas del poder, entonces, dependen del modo en que
este se comprende y se representa discursivamente. De este modo, su

conceptualizacién influye directamente en su su practica se vuelve conservadora o
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critica. En consecuencia, el lugar desde el cual se asuma su sentido -ya sea desde
la biopolitica foucaultiana, los equilibrios de Montesquieu o desde practicas
populares inspiradas en la teoria critica- marcara las formas y los limites de la

intervencion democratica.

La existencia estatal, asi como su estructura y forma juridica -compuesta por
acciones, instituciones, principios, agentes y grupos- constituye un campo
profundamente atravesado por relaciones de poder. Como afirma Enrique Dussel,
el Estado esta “...atravesado por fuerzas, por sujetos singulares con voluntad, y con
cierto poder 2%  es decir, por relaciones asimétricas entre sujetos con distintos
grados de empoderamiento para actuar. Estas relaciones estan determinadas por
el sentido politico que una sociedad adopta -ya sea desde una semantica liberal,
socialista, participativa, democratica formalista o garantista- lo que condiciona las
posibilidades de realizacion de derechos y acceso a condiciones materiales de vida

en ese campo politico-juridico.

Desde esta perspectiva, Alejandro Medici concibe la politica como “...un
sistema de relaciones humanas que se dan en torno al poder...'?"”. Estas
relaciones, en su forma predominante -casi universal-, se estructura bajo el
paradigma del poder estratégico aunque este no agota todas las posibilidades del
ejercicio politico, Frente a este modelo, se plantea la posibilidad de una alternativa:
un poder positivo, consensuado y comun que pueda abrir horizontes democraticos

mas inclusivos.

El tipo de accion que cada nocidn de poder promueve determina el grado de
apertura o contraccion para los sujetos/agentes dentro de los campos de la politica.
El poder estratégico es definido por Medici como “...la posibilidad de o capacidad
de producir consecuencias sobre ciertos objetos, de producir estados de cosas'??”

y se fundamentada en la racionalidad instrumental o con arreglo a fines'?3. En este

120 pyssel, Enrique (2006), Op. Cit., p. 16

121 Medici, Alejandro (2016), Op. Cit., p. 141

122 Medici, Alejandro (2016), Op. Cit., p. 143

123 Esta es un tipo de accidn social concebido en el pensamiento de Max Weber, en la que segun el autor se:
“actua racionalmente con arreglo a fines quien oriente su accién por el fin, medios y consecuencias implicadas
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modelo, el actor/agente -usualmente estatal o institucional- define los fines a
alcanzar y manipular medios para lograr un resultado deliberado’?4. Esta
racionalidad implica una visién en la que las personas y los grupos sociales'?®, son
considerados objetos de intervencion institucional, y no como sujetos activos del

proceso politico.

En el campo de la accion social, y por extension del derecho, esta
racionalidad se manifiesta en las practicas institucionales que legislan, interpretan y
ejecutan la legalidad. Estas acciones, disefiadas para alcanzar determinado estado
de cosas, se dirigen hacia sujetos sociales que reciben, de forma pasiva, las
mediaciones normativas del poder publico (derechos humanos), quedando sus
grados de libertad o participacion determinados por los fines estratégicos del

aparato estatal.

Medici sintetiza la accion estratégica del poder estatal, apoyado en los rasgos

de la biopolitica a través de ciertas caracteristicas:

e Distribucion institucional de las relaciones de poder: donde el estado domina
a través de instituciones ligadas a las necesidades sociales basicas,
hospitales, carceles, psiquiatricos, escuelas, fabricas, etc.,

e Gestidn estratégica de lo bioldgico: mediante la cual se hace un control de
los cuerpos aplicando el conocimiento de la ciencia y las disciplinas para
incidir en la conducta individual y colectiva, permitiendo predecir el
acontecimiento aleatorio y determinar estadisticamente el estado de las
cosas,

e Acompafamiento estratégico del poder en los saberes: la utilizacion de los
saberes autorizados por los gobiernos como dispositivos de control mediante

una voluntad de verdad, que solo permite la expresion legitima a sujetos

en ellay para lo cual sopese racionalmente los medios con los fines, los fines con las consecuencias implicadas
y los diferentes fines posibles entre si...” ; la cual es para Alejandro Medici la racionalidad que impone el
fundamento de la tecnocracia, el poder y la dominacidn estratégica en las instituciones y la politica dentro del
Estado.

124 Rosillo Martinez, Alejandro (2013), Fundamentacion de los derechos humanos desde América Latina,
Editorial itaca, p. 71

125 Medici, Alejandro (2016), dp. Cit., p. 144
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autorizados pertenecientes a circulos cientificos o institucionales. Se
excluyen asi las formas alternativas de conocimiento -lo popular, lo ancestral
y lo comunitario- mediante disciplinas cerradas que limitan la participacion de
nuevos actores y restringen el ingreso de nuevas proposiciones al campo

politico-juridico.

En consecuencia, cuando el derecho positivo opera bajo el modelo
estratégico, no solo se transforma en un instrumento de dominacion, sino que
también se erige como un dispositivo de reproduccion epistemoldgica del poder,
que filtra lo que puede ser dicho, pensado o hecho dentro del derecho. Dicho
fendmeno impide que este se abra al conflicto, al disenso y a la pluralidad de

saberes que existen mas alla del centro institucional.

Sin embargo, la capacidad del poder para alcanzar o imponer un fin deseado
que define la realidad de las cosas esta mediada por determinaciones minimas,
también analizadas por Alejandro Medici'?6. En primer lugar, el poder es producto
de una relacién de mando-obediencia, en la cual uno o varios sujetos se someten a
los mandatos de otros permitiendo asi su existencia. No obstante, como sefala el
autor, esta caracteristica no es exclusiva de la versidn estratégica del poder; sino

es apenas un elemento para su posibilidad.

En segundo lugar, el poder implica el uso de la violencia de manera legitima,
que no se limita al plano fisico o material. Por el contrario, resultan mas eficaces
para la consolidacion del mando-obediencia en el campo politico del Estado las
creencias, ideas y valores que producen una forma de obediencia internalizada y
convertida en obligacion, estabilizando a los gobiernos'?” y estableciendo la figura

de la autoridad'?8, la cual legitima la coaccion como instrumento estatal.

Por ultimo, aunque el poder se encuentra distribuido formalmente en las

normas constitucionales y legales no puede reducirse a una dimension juridica o

126 1pid. pp. 142-143

127 1pid. p.142

128 para Weber la relacién mando-obediencia tiene como efecto la dominacién, que es “...la posibilidad de
obtener obediencia para mandatos especificos...esencial en toda relacion auténtica de autoridad.”
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politica. Su ejercicio se extiende a la instrumentalizacion de mediaciones ilegales,
cientificas y culturales, lo que demuestra que la concrecion de sus fines opera
incluso al margen o en contra del derecho positivo. Esta complejidad de relaciones
revela que el incumplimiento de la norma juridica puede ser parte funcional -

cotidiana- del ejercicio del poder.

Estas determinaciones permiten comprender por qué la versidn estratégica
del poder se vincula fuertemente con el sentido negativo, que presentan tanto el
garantismo de Ferrajoli como la biopolitica de Foucault. Ambos esquemas tedricos
describen como la accion social es instrumentalizada por actores que persiguen
fines de dominacién politica, econémica y social, todos subsumidos en la logica

expansiva del sistema capital global'2°,

Ahora bien, frente a esta vision instrumental del poder, hemos senalado la
existencia de una propuesta distinta, que propone un poder positivo, consensual y
comun. Este modelo no instrumentaliza el poder para fines ajenos a su fuente, sino
que lo concibe como una forma de relacion social cuyo fin es el poder mismo,
entendido como una articulacién del consenso, la cooperacion y la vida en comun.
Esta es la otra cara del poder que se niega a caer en el suicidio de la racionalidad?3,

caracteristica del capitalismo contemporaneo.

Alejandro Rosillo Martinez explica que existe una carencia de sentido de la
accién, cuando los fines que se proponen los actores/agentes son alcanzados por
una irracionalidad de la racionalidad de la accion, es decir, cuando se sacrifica todo
-incluso la vida misma- para obtener al poder mismo. En el sistema capitalista, la
accion racional queda subordinada al criterio de competitividad, lo cual significa que
los agentes solo actuan si el resultado es cuantificablemente rentable. Asi, la accion
racional se traslada al campo de lo puramente productivo, y pierde todo vinculo con

el valor de uso o la necesidad social.

El maiz o el trigo son producidos si son competitivos, no por que alimenten; una

pieza de ropa no se fabrica, aunque caliente y de abrigo, si su produccién no es

129 Rosillo Martinez, Alejandro (2013), Op. Cit., p. 71
130 1pid. pp. 129-130
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competitiva. Con esta realidad virtual desaparece el valor de uso de las cosas. No
obstante, esto se extiende a todas las facetas de la vida incluyendo aquellas

relacionadas con lo juridico y los derechos humanos™'.

Una vez alcanzadas estas dimensiones, la produccion legislativa se convierte
en un medio para ensanchar la esfera del poder, guiada por criterios de
competitividad econdmica y expansion de margenes de acumulacién. Esto tiene
como efecto, el menoscabo de la vida, tanto en sus formas naturales como
humanas, y generacién de crisis humanitarias'¥? promovidas por las amplias

libertades juridicas de los agentes de la accion racional.

En este contexto, lo que Alejandro Rosillo Martinez denuncia como el suicidio
de la racionalidad se presenta con claridad: cuando la vida -tanto la humana como
la del entorno natural- son instrumentalizadas como medios para alcanzar el poder,
el fin desaparece en el mismo acto. La vida al convertirse en medio, deja de ser el
fin en si misma, y con ello destruye la légica natural que da fundamento a toda
accion. Esta paradoja revela una contradiccion estructural: si el agente, al actuar,
destruye las condiciones que hacen posible la vida misma, y con ello genera la
destruccion de los recursos naturales, provocando miseria, hambre, pobreza vy

exclusion, entonces su accion carece completamente de sentido33.

Frente a esta légica destructiva, Alejandro Rosillo Martinez explica que para
enfrentar a lo que se propone hacer del poder un fin en si mismo, es necesario
transformar el origen desde donde se posibilita la accién racional o de medio-fin: “La

vida es la posibilidad de tener fines...3%".

Esto significa que el actor/agente debe concebirse como un sujeto que puede
racionalizar finamente los medios -un ser ético- asumiendo que no existe un fin que
valga el exterminio de su propia existencia, o peor, la de los demas. Desde esta

conciencia el sujeto evitara realizar abstraccién de todo lo vivo, y podra razonar

131 pid. p. 128

132 Houtart, Frangois (2015), El bien comtin de la humanidad, UASLP, p. 17
133 Rosillo Martinez, Alejandro (2013), Op. Cit., p 130

134 1pid. p. 131
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desde una voluntad de vivir'3®, haciendo del poder un medio para satisfacer sus

necesidades basicas.

Desde este nuevo ejercicio ético, el sujeto transforma su accion: abandona
la universalizacion del criterio de competitividad y se orienta por criterios de
produccién y reproduccion de la vida, los cuales transforman a la accion y la forma
en que se conciben las relaciones del dominio, la manipulacion y el control hacia la
en proximidad y la alteridad en la relacidon entre seres humanos y entre humanos y

naturaleza3®.

El criterio de produccion y reproduccion de la vida se guia por juicios
cualitativos, no cuantitativos. A diferencia del criterio de competitividad -basado en
la maximizacion econdmica- estos nuevos juicios estan propulsados por la
dignificacion de la vida y en las aspiraciones materiales y existenciales de los
sujetos. No se oponen al conocimiento cientifico ni a las ciencias objetivas, pero
exigen que sean condicionadas éticamente: su racionalidad debe estar subordinada
a las necesidades vitales que producen y reproducen la vida, y no a intereses

abstractos del mercado.

Desde esta perspectiva, el derecho como ciencia descriptiva y prescriptiva'3’
debe someterse a este criterio de valoracién vital. Las realidades que describe -y
las normas que instituye- no pueden abstraerse del contexto histérico-social. Deben
responder a él, configurando titularidades juridicas que no sean meramente
formales, sino materialmente efectivas, es decir, que otorguen poder real a los
sujetos para realizar su existencia de manera digna apoyados de las instituciones
normativas. Asi, la dimension legal del derecho se configura como un instrumento
de mediacion practica y relacional, una herramienta al servicio de la convivencia

humana en contextos de alteridad: “...a la esfera de la vida practica y relacional de

135 Medici, Alejandro (2016), Op. Cit., p. 156
136 Rosillo Martinez, Alejandro (2013), Op. Cit., pp. 69-70
137 Basicamente la ciencia garantista.
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los seres humanos: es una mediacion de la convivencia: y por tanto realidad

compuesta por conductas humanas en alteridad social'3®”.

De ahi la importancia que reviste el derecho constitucional como producto de
la democracia, en tanto sede declarativa y normativa de la convivencia consensual

“*

y material. Pues se trata de una disciplina que se ocupa de “...descripciones,
prescripciones, programas politicos, fines de contenido politico, econdmico,
ecoldgico, cultural, etc.’®®” y que, en consecuencia, dota al derecho positivo y a las
leyes de un poder de (con)vivencia permitiendo que los sujetos/agentes dispongan

de él como herramienta de accién y transformacion.

Desde esta perspectiva, el poder contenido en la norma constitucional deja
de ser un simple medio para alcanzar fines particulares -vinculados a la ldgica
acumulativa, patrimonial o econdmica del sistema capitalista y su racionalidad
cientifico-conservadora- para convertirse en un potenciador de la dignidad humana
al constituirse en posibilidad y mediacion de los individuos para desplegar sus

aspiraciones vitales. En suma, un poder positivo.

Partiendo de esta vision, es posible replantear las estrategias de produccién
legislativa, tanto en su contenido como en su procedimiento. La legalidad pasaria a
ser una mediaciéon de empoderamiento individual y colectivo, anclada en acciones
organizadas institucionalmente ' desde su fuente originaria: la comunidad politica,
es decir, la potentia’¥’desde la que se da forma a la arquitectura constitucional.
Como bien lo expresa Enrique Dussel: “Sin legitimidad el poder no tiene forma; sin
voluntad de vida el poder no tiene contenido, sin institucionalizacién el poder se

disuelve en la imposibilidad de su ejercicio’?”.

En consecuencia, la regulacion positiva del derecho se transforma en un acto

consciente, disefiado en funcion de los campos esenciales del constitucionalismo y

138 Medici, Alejandro (2016), Op. Cit., p. 106

139 pid. p. 116

140 pid. p. 156

141 pussel, Enrique (2006), dp. Cit., p 27

142 pussel, Enrique (2009), Politica de la Liberacién. Volumen II. La arquitectdnica, Editorial Trotta, p. 265
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la politica, mas alla del simple procedimentalismo, el voto ciudadano o la legitimidad
periddica como poder democratico. Este enfoque permite repensar, éticamente, la
imposibilidad rousseauniana de una reunién perpetua del pueblo soberano. A través
de una delegacion consciente y reflexiva del poder a los 6érganos constituidos, y bajo
una racionalidad juridica reformulada en términos ético-politicos, se evita que el
constitucionalismo se convierta en una técnica de conservacion que excluya a la
participacion popular de los espacios del derecho y favorezca la exclusividad

tecnocratica de las élites legislativas o judiciales.
Cuando esto ocurre, se corre el riesgo de:

...encerrar la transformacién de los marcos de convivencia consensual y
factible dentro del fluir de lo mismo, ya que todo cambio constitucional esta

previsto en su forma y contenido por la programacion del sistema mismo'#3

Esta prevision cerrada de lo constitucional termina debilitando el poder politico
de la comunidad, al depositar su cauce exclusivamente en una corriente politica que
se delega en los poderes constituidos. Segun Enrique Dussel, a este poder
delegado se le denomina potestas, mientras que su origen legitimo reside en la
comunidad politica, la potentia’#. Si bien, la complejidad del campo politico hace
necesario institucionalizar esa potentia'*® su mera delegacion no agota su
legitimidad ni su fuerza originaria. Por ello, la institucionalizacion debe ir
acompanada de una accion popular sostenida, que actualice constantemente los

consensos Y vigile que la potestas no se autonomice.

No obstante, en muchos contextos, esta potestas institucionalizada termina por
autodeterminarse como sujeto exclusivo del poder politico, reduciendo las
constituciones a pactos cerrados en el pasado y anulando el poder constituyente
como fuerza viva. Esta situacién da lugar a lo que Enrique Dussel denomina

fetichizacién, que consiste en una inversion de sentido: la potestas deja de remitirse

143 Medici, Alejandro (2016), dp. Cit., p. 195
144 pussel, Enrique (2006) Op. Cit., p. 27
145 1pid. p. 29-33
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a su fundamento popular y se autolegitima’® en su propio ejercicio, imponiendo su

continuidad como si fuera incuestionable.

Esta inversion fetichista del poder genera dominacién, al romper los consensos
sociales y bloquear su renovacion, reemplazandolos por burocracias técnicas,
intereses corporativos y légicas privadas. Asi, se convierte la eleccion de sus
dominadores™7 en un simulacro de participacion, y se sustituye la voluntad popular
por una accion estratégica racionalizada desde arriba, vaciada de contenido ético y

politico.

Y aun frente al peligro que representa la fetichizacién y las formas de
dominacion derivadas de su institucionalizacién auténoma, la delegacién, la
representacion y la constitucion de poderes no deben entenderse como mecanismo
de clausura politica. Por el contrario, pueden y deben ser asumidos como
expresiones de la accidn organizada, consensual y factible de la comunidad politica.
Es decir, como formas posibles de intervencion democratica mediante las cuales los
juicios materiales de produccién y reproduccion de la vida pueden ser incorporados

al derecho positivo.

En este sentido, el trabajo legislativo puede manifestarse en la mecanizacion
de mediaciones y en el desarrollo de métodos de democracia latente, orientados al
control de contenido y a la actualizacién de la Constitucion y la legalidad -muchas
veces ancladas en estructuras antiquisimas- en respuesta a las exigencias de la
realidad histérica de la sociedad. Por lo que, la responsabilidad de la disciplina

constitucional no radica en la conservacion de “...el orden, la estabilidad, la
jerarquia, la plenitud, la coherencia, la seguridad como tales...'® de los
enunciados normativos positivos, sino mas bien en su capacidad para representar,
significar y simbolizar mediaciones materiales que permitan alcanzar el fundamento

positivo del poder. Esto dependera, en ultima instancia, de las experiencias, las

136 1pid. p. 44
147 Ibid. p. 42
148 Ipid. p. 100
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practicas, los sujetos o agentes involucrados, asi como del sentido que adopte la

teoria constitucional como referencia constructiva.

3. Constitucionalismo Latinoamericano.

La experiencia latinoamericana del constitucionalismo forma parte de esta
concepcion de poder de contenido consensual, radical y orientado a la expansion
de realidades que garanticen una vida digna. Dicho enfoque ha sido articulado
desde los origenes independentistas de los paises de la region hasta las
refundaciones contemporaneas de algunos Estados del sur del continente. Es
precisamente en funcién de los contextos gestados en el oscuro periodo de la
colonialidad que este constitucionalismo ha mantenido un caracter sélido y critico
frente a las insistencias historicas del liberalismo, el neocolonialismo y el

neoliberalismo.

Manuel Gandara Carbadillo sefiala en esta linea, que si bien, existen
independencias formales o juridicas de los Estados que sufrieron el aplastamiento
cultural, social y econémico impuesto por las colonias europeas, estas sociedades
padecen los efectos persistentes de las colonialidades del poder, el saber y el ser’#.
Estas colonialidades actuan como justificadoras de procesos de subordinacion,
exclusién, explotacion y dominacién sobre poblaciones subalternizadas o
periféricas, frente a la monocultura europea y usamericana. En un primer momento,
la jerarquizacién racial y social de las poblaciones colonizadas se convirtio en el
sustento del poder. Respaldado por argumentaciones pseudocientificas’®, dicho
poder se concentré para fortalecer el imperialismo, el modo de produccion
capitalista y la universalizacion del modelo de division del trabajo, mediante la
instrumentalizacion de las vidas consideradas salvajes, inferiores y ajenas a las

leyes naturales y racionales del hombre.

La imposicion de este modelo en las sociedades de las regiones colonizadas

provoco que la esclavitud y la servidumbre fueran asumidas como hechos naturales,

149 Gandara Carbadillo, Manuel E. (2019), Op. Cit., p. 41-43
150 Medici, Alejandro (et. al.) (2014), Op. Cit., p. 51-52
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legitimadas como acciones ejercidas por sujetos racionales en nombre del derecho,
bajo la premisa de llevar una conversidon del estado salvaje al estado civil. Esta
conversion se justificaba por la supuesta falta de sentido de propiedad, acumulacién
y la explotacion'®! en los pueblos originarios, lo que derivo en la supeditacion al
poder colonial. Asi, quienes no eran no-europeos, fueron definidos como salvajes,

barbaros o incivilizados, otorgando dimension ontologica a la colonialidad: la del ser.

En consecuencia las culturas, conocimientos y saberes propios de estos
pueblos fueron relegados al ambito de lo rechazado, lo prohibido, lo irracional, la
locura, lo extrafio, lo ingenuo y de lo falso'®?, mientras que la ciencia -sustentada en
la neutralidad, la objetividad, la abstraccién y la racionalidad instrumental- fue
centralizada y legitimada como unico conocimiento valido. De este modo, se justifico
la manipulacion de todo aquello que no respondiera a los intereses’®® de la caustica
totalidad capitalista, eliminando los saberes practicos y desponjandolos de su valor
para los pueblos, lo que consolidé una colonialidad del saber en funcion del

positivismo y la dogmatica.

Una cultura humana que no produce competitividad tiene que desaparecer,
y su desaparicion sera interpretada como un devenir natural de los
acontecimientos, o como resultado del “ejercicio de la libertad” de sus
miembros, que por ejemplo optaron por dejar de utilizar su lengua (es mas

competitivo hablar inglés que, digamos fiafiu)'4...

Este esfuerzo dimensional, activamente ejercido por la colonialidad, posibilitd
la imposiciéon de discursos constitucionalistas con la finalidad de reducir los
complejos contextos latinoamericanos a las exigencias universalistas,

monoculturales y dogmaticas de la cosmovision liberal-conservadora capitalista.

151 ypid. p. 74

152 para Foucault estos son rasgos del principio de exclusién del discurso, mediante el que se busca separar y
rechazar, oponer entre lo verdadero y lo falso a los discursos prohibidos, en busqueda de dar voluntad de
verdad a los que son expresados por instituciones estatales que siempre se encuentran reforzados por fuerza
coactiva. Foucault, Michel (2005), Op. Cit., pp. 17-19

153 Gandara Carbadillo, Manuel E. (2019), Op. Cit., p. 51

154 Rosillo Martinez, Alejandro (2013) Op. Cit., p. 128
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Como consecuencia, se condicionaron las practicas, los discursos y la propia forma

constitucional de latinoamérica.

Medici, considera que el analisis del constitucionalismo en la region debe
realizarse en la a partir de dos ejes, con el objetivo de identificar tanto los rasgos
alternativos de las experiencias latinoamericanas como las inconsistencias
provocadas por la adaptacion de modelos constitucionales europeos y
usamericanos: el ideolégico-fundante (horizontal), vinculado con la formacion de las
naciones en proceso de independencia, y el descriptivo-normativo (vertical),

relacionado con los textos constitucionales tradicionales.

En el terreno ideoldgico -al que también le denomina radical- se articulan las
aspiraciones consensuales o de autogobierno propias de los movimientos
independentistas, surgidos tanto del descontento mayoritario como del influjo del
imaginario ilustrado liberal europeo. Estos procesos comparten elementos

comunes:
a) el ejercicio constituyente y
b) con ello, el proyecto refundador o primigenio de nacion.

No obstante, sus rasgos comunes, fueron los contextos en los que se buscd
alcanzar el fin revolucionario o independentista los que marcaron las diferencias
discursivas entre estas formas ideoldgicas. En el caso europeo, se consolidé como
un esfuerzo refundacional orientado a terminar con el Antiguo Régimen (Ancien
Regimé) del poder monarquico o legibus solutus'®, la iglesia y las desigualdades,
econdmicas, profesionales y sociales cuestionadas por el pensamiento ilustrado,

proveniente de las clases sociales medias-altas o burguesas privilegiadas.

El ejercicio constituyente, al emanar de estas clases, terminé por priorizar la
instauracién escrita del derecho como garantia de certeza y seguridad e igualdad
juridica; la universalizacion de las leyes del mercado; las libertades econdmicas,

empresariales y contractuales; la secularizacién; y la institucionalizacion de poderes

155 Tocqueville, Alexis (2018), El Antiguo Régimen y la Revolucién, Alianza Editorial S.A., pp. 48-49
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publicos con actitud arbitral, facultados para responder mediante la produccion,
ejecucion y aplicacion de la legalidad como garantia para todo lo concerniente a lo

privado.

Por su parte, las condiciones coloniales que oprimian a los territorios en
Ameérica impulsaron un entendimiento popular de los movimientos independentistas
y constituyentes. La abolicion y emancipacion resonaron como las principales
exigencias dentro de su narrativa, la cual fue asumida por protagonistas criollos,
usualmente orientacion clerical. Esto otorga un matiz particular a la ideologia
constituyente latinoamericana que, segun Medici, se distingue por la presencia de
un elemento subyacente: cultura comun de espiritualidad, de derecho natural y
gobierno consensual, heredada de la neoescolastica y el republicanismo
novohispano. Esta corriente ideoldgica contradecia los impulsos de propiedad y

esclavitud promovidos por figuras como Ginés de Sepulvedas.

Un ejemplo claro de estas ideas de alternativas se dio en México, a través
del pensamiento del clérigo militar José Maria Morelos y Pavon, autor de los
Sentimientos de la Naciéon de 1813. Este documento, de caracter germinal, sent6
las bases de lo que seria los valores constituyentes de la nacién naciente: la
proscripcion de la esclavitud, el compromiso social de moderar la indigencia y asistir
a quienes la padecen mediante el pago justo de jornadas de trabajo, con el objetivo
de que todos pudieren proveerse de educacion. Ademas, se afirmo categoricamente
la residencia del poder soberano en el pueblo, la voluntad de apegarse al derecho
que emane del Congreso, el tributo justo y moderado para sostener la
administracion publica y la division de poderes'®’. Estos temas condensaron tanto

en demandas sociales como principios liberales.

Tales juicios y sentires influyeron directamente en la Constitucion de

Apatzingan de 1814 que consagré como criterio para la expedicion de leyes la

156 Medici, Alejandro (et. al.) (2014), Op. Cit., p. 75-76

157 Articulos enunciados respectivamente: Articulo 15: Abolicidn de la esclavitud; Articulo 12: Asistencia
social y pago justo por jornal; Articulo 5: Residencia de la soberania en el pueblo (Supremo Congreso
Nacional Americano); Articulo 12,13 y 14: apego a las leyes; Articulo 22: tributacién justa y Articulo 6:
Divisidn de poderes.
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felicidad, los intereses y conveniencia del pueblo, reconociendo el derecho universal
al sufragio, sin distincion social e incluso de nacionalidad, siempre que se
cumplieran con los mandamientos reglamentarios'®®. Este fue un acto de sinergia
entre las corrientes populares y liberales del constituyente y de la democracia. Sin
embargo, lamentablemente, no llegd a desarrollarse plenamente ni a entrar en

vigor'9,

Sin embargo, dentro del mismo contexto ideoldgico, destaca la experiencia
haitiana. Medici la califica como uno de los momentos mas puros del
constitucionalismo latinoamericano, debido a su originalidad y creatividad. Se trata
de un movimiento anticolonial impulsado por las clases esclavizadas, orientado
hacia la igualdad y la emancipacion de los oprimidos. Valores que quedaron

recogidos en el preambulo de la Constitucion de 1805:

Tanto en nuestro nombre particular como en el del pueblo de Haiti, que
legalmente constituimos los drganos fieles y a los portavoces de su voluntad.
En presencia del Ser Supremo, delante de quien son iguales los mortales, y
que ha esparcido tantas especies de criaturas diferentes en la superficie del
globo con el fin de manifestar su gloria y su poder en la diversidad de sus
obras; en frente de la naturaleza entera, de la que nosotros hemos sido tan
injustamente y después de tanto tiempo considerados como los hijos
rechazados: Declaramos que el contenido de la presente Constitucion es la
expresion libre, espontanea e invariable de nuestros corazones y de la

voluntad general de nuestros conciudadanos'®;

De la lectura de este fragmento se puede observar que la influencia liberal
se estaba presente dentro del movimiento independentista haitiano -lo cual es
comprensible, dada su herencia colonial francesa- pero también dicha influencia se

articuld6 con una oportunidad Unica: expresar una voluntad consensual y

158 Articulos enunciados respectivamente: Articulo 18: Ley como expresién de la felicidad del pueblo y
Articulo 6: Sufragio universal.

159 Rabasa, Emilio O. (2002), La historia de las constituciones mexicanas, UNAM-Instituto de Investigaciones
Juridicas, p. 7

160 constitucion de Imperial de Haiti. 20 de mayo de 1805.
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democratica para construir una nacion y unas instituciones capaces de definir y

garantizar una identidad propia.

Al mismo tiempo, se reconoce, en su caracter radical, que esta identidad
habria de fundarse en el respeto por la naturaleza, la diversidad y la igualdad,
valores de los que fueron histéricamente despojados. Por ello, el texto puede
interpretarse como un acto de negacién del rechazo al que habian sido sometidos,

una forma de reconstruccion simbdlica y material de su humanidad.

Antes que el ejemplo esbozado en México, la Constitucion haitiana abolié la
esclavitud, reconocio la pertenencia mayoritaria de sus ahora ciudadanos a la raza
negra -convirtiéndola en un simbolo de identidad-, consagro la abolicion mediante
la nulidad de titulos de propiedad y la calidad de “amos” a todos los blancos dentro
del territorio y reconocié el derecho inviolable de herencia para los hijos. En su
vertiente liberal, establecio la secularizaciéon, reconocié los derechos de propiedad
privada y condicionoé la ciudadania a la solvencia econémica; ademas, organizo al
Estado bajo una forma imperial, con cargo de emperador vitalicio e impulsé la
militarizacion.

La alta carga de contenido valorativo radical, emergida de la facticidad social
en la que se desarrollé su independencia, fue de tal magnitud que influyé en la
propagacion de movimientos subversivos a lo largo del continente. Alejandro Medici
cita, en palabras de Simén Bolivar, esta experiencia como la mas democratica hasta
ese momento en el mundo'®'. También tuvo repercusiones en el caso usamericano
-ya independiente desde 1776 y constitucionalmente edificado en 1787- donde
generd un profundo nerviosismo en las clases propietarias de esclavos durante la
primera mitad del siglo XIX. El éxito de una revolucién liderada por esclavos negros
llegd incluso a ser materia de debate en las disputas entre abolicionistas y el

proesclavistas, y se llego a plantear la posibilidad de una guerra de razas, dada la

161 Medici, Alejandro (et. al.) (2014), Op. Cit., p. 62
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fuerza simbdlica y politica que la independencia haitiana imprimié en la conciencia

popular'6?,

Este caracter ideoldgico que Medici identifica en la esencia del movimiento
independentista latinoamericano forma parte de su concepto de Constitucion
horizontal: “...nucleo de sentido abierto de una serie de pluralidades normativas y
cosmovisiones que propone para reconocer y coordinar derechos plurales que
impregnan cada una de las practicas y situaciones constitucionales'®3”. Es decir, en
el reconocimiento de saberes y experiencias historicamente sesgadas por la
dominacion, este constitucionalismo horizontal busca distribuir el poder a cada
individuo segun -y a partir- de las necesidades especificas del grupo socio-historico
al que pertenece, las exigencias éticas justificadas’®* que expresan el desarrollo
social y las relaciones juridicas derivadas de este, asi como la ideologia, los valores
e intereses que constituyen el fundamento pluralista de la democracia, donde
convergen los diversos proyectos colectivos que otorgan legitimidad al derecho

positivo'es.

En resumen, este constitucionalismo presenta rasgos claramente distintivos
que lo diferencian ideolégicamente de la vertiente europea, pues: a) partio de la idea
del armamento del pueblo, es decir, de las clases oprimidas y subalternizadas
(como en el caso de Haiti), b) sus movimientos fundadores surgieron desde estas
clases, aunque posteriormente fueron protagonizados, en muchos casos por figuras
vinculadas a la iglesia o sectores criollos empobrecidos (como ocurrié en México) y
c) su narrativa constitucional se expresdé mediante una retérica revolucionaria,
antiesclavista y anticolonial, con una tendencia politica y civil orientada hacia la

igualdad tanto formal como de material.

162 Molleri, Federica (et. al.) (2009), Les empires atlantiques des Lumiéres au libéralisme (1763-1865),
Presses Universitaires de Rennes, pp. 83-96

163 Medici, Alejandro (2012), Op. Cit., Universidad Auténoma de San Luis Potosi, p. 176

164 Serrano, Sandra & Vazquez, Daniel (2011), Fundamentos tedricos de los derechos humanos, Comisién de
Derechos Humanos del Distrito Federal, pp. 13-14

165 Alejandro Medici se refiere a esta técnica democratica de formulacién sustancial positiva del derecho y la
constitucidn, como arquitectura constitucional: “...no es mds que la positivizacion en forma de derecho...de
un conjunto de ideologias, valores e intereses de fuerzas sociales en pugna sobre como debe organizarse un
Estado”. Medici, Alejandro (2016) Op. Cit., p. 61
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A este modelo se opuso el otro eje de analisis constitucional que plantea
Medici: el eje vertical. Se trata de un discurso hegemaonico, légico, tradicional y
conservador, que busca suplantar la sede del poder soberano y limitar las
posibilidades democraticas populares, aunque ha tenido una influencia significativa

en latinoamérica.

Antes del surgimiento del movimiento radical latinoamericano, el
constitucionalismo vertical se manifestd con la formacion independiente de las trece
colonias inglesas en lo que hoy son los Estados Unidos. Su modelo constitucional
marco una era de influencia durante todo el siglo XIX en el sur del continente, donde
las élites liberales y conservadoras de las nuevas naciones adoptaron, muchas

veces de forma acritica, el paradigma emergente.

La Constitucion usamericana no fue un producto del consenso total, debido
a las posturas posiciones que se enfrentaban, primero entre federalistas y
antifederalistas (antes de su ratificacion), y mas adelante entre el federalismo y el
republicanismo popular, en la disputa por cimentar una estructura contra mayoritaria

del poder y el monopolizar la verdad constitucional.

Antes de la ratificaciéon de la Constituciéon en 1788, los llamados “padres
fundadores”™James Madison, John Jay y Alexander Hamilton- publicaron E/
Federalista una serie de ensayos en los que expusieron las ventajas de un sistema
republicano representativo, sostenido por un esquema constitucional de separacién
de poder y contrapesos, mecanismo de contencién frente a las ambiciones

absolutistas.

Hamilton en particular, desarroll6 una postura especifica sobre la
estructuracion del poder publico, especialmente en el Federalista No. X. En este,
advertia sobre los peligros inherentes a las democracias puras, que consideraba
dominadas por facciones’6 triunfantes o mayoritarias, las cuales, guiadas por la

pasion o el interés propio, tendian a gobernar de manera arbitraria, relegando el

166 Hamilton define a las facciones como “...cierto nimero de ciudadanos, estén en mayoria o en minoria,
que actuan movidos por el impulso de una pasién comun, o por un interés adverso a los derechos de los
demas ciudadanos o a los intereses permanentes de la comunidad considerada en conjunto”.
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interés publico y a las comunidades minoritarias especialmente en contexto de

crisis.

Sin embargo, para Hamilton, el verdadero riesgo de las democracias puras
radicaba en que los intereses estructurales y conservadores de la sociedad
usamericana -liberal y propietaria- quedaran desprotegidos frente a la participaciéon
directa de las clases menos privilegiadas. En su vision, un sistema de gobierno
radical o directo estaba condenado al fracaso si no se completaba con un sistema

institucionalizado que limitara los impulsos de las facciones.

“Este examen del problema permite concluir que una democracia pura, por la que
entiendo una sociedad integrada por un reducido numero de ciudadanos, que se
reunen y administran personalmente el gobierno, no puede evitar los peligros del
espiritu sectario. Por eso estas democracias han dado siempre el espectaculo de su
turbulencia y sus pugnas; por eso han sido siempre incompatibles con la seguridad
personal y los derechos de propiedad; y por eso, sobre todo, han sido tan breves

sus vidas como violentas sus muertes'®””.

No obstante Ricardo Sanin'® explica que el constitucionalismo de las trece
colonias fue concebido, también, como producto del radicalismo liberal, ya que se
enraizaba en una idea europea, a la vez emancipatoria, de identidad radical propia
de un proyecto de nacion erigido mediante la accion constituyente. En la colonia
inglesa se comprendid que los movimientos independentistas eran una obra
colectiva y anénima, que habilitaba a la autoorganizacion, autogestion y de apertura
a diversos discursos politicos. Esto llevdo a que el constituyente usamericano
visualizara la Constitucién mas alla de la formalidad juridica: la entendia como un
mecanismo de poder destinada a cerrar el paso al exceso de los poderosos, y como
una politica que limitase unicamente a las decisiones de las instituciones

constituidas como ultima instancia del conflicto politico-social®.

167 Hamilton, Alexander (et. al) (s/f), El Federalista, p. 20, en: https://perguntasaopo.wordpress.com/wp-
content/uploads/2010/06/el federalista.pdf. Consultado: 6 de enero de 2024

168 \/éase Sanin Restrepo, Ricardo (2011), Teoria critica constitucional: Rescatando la democracia del
liberalismo, Corte Constitucional para el Periodo de Transicién. Especificamente el capitulo Il, dedicado al
analisis critico del alcance del caso Marbury Vs. Madison en la teoria constitucional.

169 1pid. p. 79
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Para el autor colombiano, es este el punto definitorio para comprender el
surgimiento de la teoria contramayoritaria judicial usamericana, asi como la razén
por la cual fue adoptada -sin mas ni menos- en el mundo occidental, incluido el Sur

latinoamericano.

Ahora bien, tras la ratificacion constitucional, se desarrollé una lucha politica
-irbnicamente- entre facciones que, si bien compartian una visién republicana,
diferian en sus particularidades sobre cémo concretarla. Esta disputa se dio entre
la postura federalista de Alexander Hamilton y la visidn popular impulsada por
Thomas Jefferson. El debate se inscribia en un contexto de creciente pluralidad en
la sociedad usamericana: las migraciones europeas, las tensiones en torno al
esclavismo y el desarrollo econdmico planteaban cada vez mas conflictos que
debian dirimirse en las cortes. Esta situacién fue aprovechada por el federalismo
para posicionarse como la corriente con capacidad para monopolizar el discurso de

la verdad constitucional.

La instauracion del debate politico sobre la forma de la democracia parecia
haberse inclinado hacia el liberalismo popular, ya que en las elecciones
presidenciales de 1800 resulté electo Thomas Jefferson. No obstante, la derrota de
los federalistas llevé a John Adams, presidente saliente, a buscar una via para
resguardar la memoria politica de su partido en alguna institucién que les permitiera
mantenerse presente en la disputa por el poder. Su estrategia fue apostar por el
poder judicial, un 6rgano no electivo -es decir sin responsabilidad politica ni
democratica- afin a la filosofia federalista, y que ademas, ofrecia la posibilidad de

contener el avance del constitucionalismo popular entrante”°”.

Mientras tanto el republicanismo popular, ahora en él poder, representaba
una idea radical de constitucion, al considerar que la ultima voz en el Estado la
detenta el pueblo. Esta vision comprendia que su ”...concepto natural... lejos de ser
la idea de una Constitucion como marco cerrado y final del conflicto politico como

simple racionalizacion, neutralizacion y punto de cierre ideoldgico, es mas bien

170 sanin Restrepo, Ricardo (2011), dp. Cit., p. 87
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como un estatuto abierto a la interpretacion de multiples niveles que no se excluyen
mutuamente'’"”. En este sentido, sus defensores no simpatizaban siquiera con la
existencia de poderes sin responsabilidad democratica o que no fueran electos por

el pueblo.

Esta cuestion, como sefiala Ricardo Sanin fue incluso materia de
correspondencia entre Thomas Jefferson y James Madison'”2. Asimismo, Alejandro
Medici destaca que, en consonancia con el pensamiento de Thomas Paine, ambos

se oponian a una vision estatica de los contenidos constitucionales”3.

La disputa ideoldgica entre estas dos facciones terminé por materializarse en
el ambito judicial. Al concluir el mandato presidencial de Adams, éste nombro a
varios de sus aliados como jueces en el circuito de Columbia. Entre ellos se
encontraba William Marbury, quien por razones de procedimiento, no recibid a
tiempo la carta que formalizaba su designacion, y que el nuevo secretario de Estado
James Madison, se nego a firmar. Este conflicto derivdé en una impugnacion que

llegd hasta la Corte Suprema, presidida por John Marshall.

La importancia del fallo en el caso Marbury vs. Madison radicé en el
establecimiento de la supremacia judicial, mediante la cual el juez Marshall definié
que la judicatura constitucional gozaba de la facultad de interpretar los contenidos
sustanciales y procedimentales de la Constitucién y la legalidad. Esta afirmacion, al
igual que la critica a la democracia popular, se fundamenté en los ensayos de E/
Federalista, particularmente en el numero LXXVIII, de autoria de Hamilton. En este,
el legislativo y el pueblo quedaban reducidos “a criaturas mansas” frente al acto de

discrecionalidad interpretativa de los jueces.

James Madison, por su parte, sostenia que en los Estados con constituciones
de caracter limitado, el poder mayoritario del Congreso debia ser expresamente
restringido mediante el respeto a los contenidos de los derechos individuales, tarea

que solo podria ser garantizada a través de la independencia judicial. Esta postura

7L pid. p. 77
172 1pid. p. 84
173 Medici, Alejandro (2012), Op. Cit., p. 68
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se derivara de los juicios planteados en el Federalista No. X, donde se oponia a la
concrecion de una democracia popular por considerarla el gobierno de las pasiones
particulares, de unos pocos, y proclive a la violencia. En situaciones de crisis

constitucional, esto podria llevar al menoscabo de los derechos de las minorias.

Ademas, se argumentaba que, en tales contextos, el pueblo -como defensor
de los intereses especificos por accion mayoritaria- no podia ejercer la funcién de
la judicatura con imparcialidad. En consecuencia, los derechos en la practica
podrian convertirse en instrumentos de opresion. Asi, se concluia que una judicatura
limitada a la aplicacion de leyes seria insuficiente. A partir de estas premisas,
Marshall amplio la facultad de los jueces para emitir juicios de validez e invalidez
sobre los actos del Congreso que contravinieren la Constitucion, incluyendo en
sentido abstracto, toda funcidn de expedicion de normativa, incluso la de caracter

constitucional.

Con estas bases, el juez Marshall determinaria en el caso Marbury vs
Madison una especie de involucién democratica. Si bien reconocia que el pueblo,
en ejercicio de su soberania, redactaria una Constitucion que estableceria tanto el
esquema sustancial como los procedimientos del Estado, también sostenia que una
vez delegadas las competencias de gobierno, esa soberania se agotaba,

permitiendo que los poderes constituidos impulsaran los alcances de lo juridico.

No obstante, ante los riesgos representados en las facciones, Marshall
sostenia que no podia permitirse que los Congresos legislaran sin la vigilancia de
alguien ajeno a sus sentimientos populares; es decir, de actores no tuvieran filiacion
democratica. Por ello, se atribuyd a la judicatura, como competencia natural, la
interpretacion del texto constitucional, y con ello el sentido de sus contenidos. Esta
interpretacion incluia emitir juicios sobre su autenticidad o validez, al tiempo que
constrefiia al legislador a una actitud de cautela o0 mesura respecto a lo que debia
decirse sobre el desarrollo social.

Asi, lo constitucional terminaria sucumbiendo ante las estrategias de la
aristocracia liberal, que se oponia a la inspiracion republicana en la democracia

popular. A partir de la manipulacion constitucional, los campos practicos de la
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sociedad dejarian de ser expresion de la voluntad colectiva, para convertirse en el
resultado de la metodologia interpretativa del poder judicial. El derecho entonces se
legitimaria en la medida en que fuera un producto susceptible de codificacion
positiva. Y es que, al entenderse acto de explicacion desde una posicion de
supremacia estatal, debia jerarquizarse y construirse Iégicamente dentro de un
sistema de fuentes del cual ya no formaba parte la voluntad popular, suplantada por
lo que, en ultima instancia, pudiera -y debiera- decir el poder judicial. De este modo,

dicho poder se apropiaba de la verdad constitucional?’”4.

En este sentido, Ricardo Sanin reflexiona sobre lo infructuoso que resulta
reducir la norma constitucional al mero plano juridico. En primer lugar, al tratarse de
un acto del poder constituyente, la norma constitucional no puede encerrarse en

cauces supuestamente naturales, pues:

“...si la Constitucién es la creacién politica de lo juridico, ella carece de un marco
legal anterior y superior que defina un deber objetivo de aplicacion, es decir, la
constitucion no tiene mas fundamento juridico que ella mismay, por tanto, no admite
una imposicion de limites de lo que es constitucionalmente negociable, ni permite
una clausura de quién y qué se incluye dentro del discurso constitucional. Entienden,
ademas, que su instancia juridica no puede derivar en un didlogo social cuya uUnica

meta sea un consenso procedimental.”

Al reducir la Constitucion al ambito de la lectura juridica por parte del poder
constituido, instituciones fundamentales como la propia democracia se ven
enfrentadas al riesgo de que su significado quede sujeto exclusivamente a la
interpretacion judicial. Esta, por su naturaleza liberal, y vinculo con el formalismo no
comprende -ni siquiera se relaciona con- los contenidos sustantivos ni las formas
democraticas por fuera del procedimentalismo tradicional. En palabras de Ricardo
Sanin Restrepo, “la democracia es antiorigen en la medida en que es origen de si

misma, y no tolera un suplemento que la explique y la contenga’’®”.

174 sanin Restrepo, Ricardo (2011) Op. Cit., p. 89-90
175 pjd. p. 101
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En segundo lugar, cabe sefialar que el Estado de derecho, entendido como
paradigma anti-arbitrariedad y anti-absolutismo, también es producto del acto
constituyente. En él, se pacta la sujecion de todos -incluidos los poderes
constituidos- a las reglas dictadas por la voluntad popular, expresada a través de
los legislativos. No obstante, en un Estado donde la norma constitucional, si bien es
formalmente suprema, se practica, interpreta y transforma como una norma juridica
mas por el poder constituido (el cual se erige como su garante), la consecuencia
inevitable es la oligarquia. Porque mientras cualquier norma emanada del Poder
Legislativo pueda ser declarada valida o invalida -incluso si se trata de regulaciones
constitucionales o desarrollos de derechos humanos- la nocién liberal de la
Constitucion como limite sustancial se diluye, y la libertad del pueblo para decidir

quedara condicionada a lo que los procedimientos juridicos permitan.

Si el Estado figura en la légica politica como el marco trascendental y normativo que
explica y otorga competencias al pueblo estamos absolutamente por fuera de la
gramatica de la democracia y estamos incursionando en una oligo-arquia (el poder
de definicién de la Constitucion en unos pocos) como negacion material de la demo-
cracia. De ser consecuentes con la tesis anterior, todo liberal ha de preguntarse muy
sinceramente si la democracia puede sobrevivir a la supresion del demos y de su
kratos o poder ilimitado. Si el liberal cree que el demos no es pueblo, sino Estado
y/o cracia no es poder fundante e ilimitado, sino fundado y subsidiario, la democracia
es entonces un estado imposible e impensable y el liberalismo camufla una politica

bien distinta de la que confiesa'’®.

Por lo tanto, la “cracia” o kratos que deriva de una Constitucién entendida
exclusivamente como norma juridica -monopolizada, practicada o resignificada por
el poder constituido- tiene como consecuencia directa la reduccion del demos a una
mera instancia normativa, cuya participacion se apertura o clausura segun lo
autorice dicho poder. Esto configura un solipsismo normativo’”” que solo valida y
legitima la existencia del pueblo en la medida en que la norma lo permita, por y para

ella.

178 Ipid. p. 100
177 Rosillo Martinez, Alejandro (Coord.) (2020), Op. Cit., p. 83
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El resultado de esta logica es que el sistema juridico termina por oponerse a
la horizontalidad que es su fuente primigenia: el pueblo, el conflicto politico y su
posterior consenso. En consecuencia, los contenidos fundacionales del
constitucionalismo radical -como la igualdad social, la participacion democratica, la
inclusion de grupos excluidos historicamente por la colonialidad, y la construccion
de una identidad nacional- se ven reducidos a simples representaciones simbalicas
en un marcos formal y abstracto'’®. Esto por ejemplo, se manifiesta, en la
universalizacion de derechos endémicos del liberalismo occidental, la clasificacion
taxonomica de los derechos humanos por generaciones, o en una igualdad

meramente formal o juridica.

A partir de esto, el eje vertical de analisis constitucional revela que el discurso
constitucional hegemonico -aquel que circula como verdad institucionalizada, que
se reproduce en las aulas universitarias y se implementa en la practica- es el
resultado de una adopcion acritica y de una sumisién estructural al paradigma
constitucional usamericano. Para Alejandro Medici, esta dinamica solo refuerza una

concepcion vertical de la constitucion:

“La imagen que nos propone el constitucionalismo tradicional es la de una
constitucion que es suprema porque establece normas supremas de conducta
(derechos-obligaciones) y de competencia y organizacién de los érganos del estado
de las que se derivan los contenidos (validez juridica sustancial) y las competencias
y procedimientos (validez juridica formal) que deben respetar las normas juridicas

inferiores. De forma tal que esa constitucion es el vértice y la jerarquia normativa

178 plejandro Medici explica que las constituciones poseen una importante carga simbdlica, la cual se relaciona
esencialmente con la ineficacia de su dimension normativa juridica. En efecto, una Constitucién con alto
contenido valorativo en términos politico-ideoldgicos -especialmente respecto de la democracia y los
derechos humanos- puede resultar ineficaz en su sentido radical, aun mas, cuando es formalmente practicada.
Esto se debe a que existen ciudadanos que, por su posicidn social econdmica, acceden a mas y mejores
garantias que aquellos que, si bien estan incluidos de manera abstracta por la juridicidad, no ven reconocidas
ni garantizadas sus condiciones materiales de existencia.

“Podemos definir lo simbdlico en general, como la operacién de desplazamiento de un sentido manifiesto
(denotativo) hacia un sentido latente (connotativo) que termina preponderando sobre el anterior. Aplicado
este significado a las normas juridicas es necesario considerar que éstas tienen una dimension simbdlica.
Especialmente las de nivel constitucional. La funcién simbdlica es igual o mas fuerte que la funcion juridica
regulativa y una falta de fuerza simbdlica erosiona la funcidn regulativa. Puede decirse entonces que puede
haber una relacion orgdnica o equilibrada o funcional entre funcién simbdlica y funcion regulativa de la
normatividad juridica.” Medici, Alejandro (2016), Op. Cit., p. 48
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maxima de un orden juridico piramidal en el que las demas normas se derivan
escalonadamente unas de otras en una prelacién légica de mayor a menor
generalidad y abstraccién. A esta imagen de la constitucién podemos llamarla

vertical y jerarquica’®”.

Indefectiblemente, la idea de una Constitucién vertical que se situe por
encima del radicalismo social sélo puede tener como efecto que las sociedades de
latinoamericanas -caracterizadas por su pluralidad cultural y por proyectos
primigenios diversos de nacion- se vean subsumidas en el monoculturalismo y el
modelo organizativo unico del paradigma liberal. Esta situacion, por ejemplo, se hizo
evidente en el caso mexicano. Los constituyentes de 1824 y 1857 no hicieron mas
que adoptar el liberalismo ilustrado como base de su diseno institucional. En 1824,
las ideas sobre la naturaleza salvaje de la sociedad y su necesaria conversion
racional al estado civil inspiraron el proyecto constitucional. No obstante, se resisti6
a conferir de manera expresa la facultad interpretativa al Poder Judicial, prerrogativa
que se reservo al Poder Legislativo, manteniéndolo como ultima instancia para
definir el sentido y transformacion de la Constitucion, aunque se adopté el modelo

federal, influido por el paradigma usamericanoe0,

Décadas mas tarde, en 1857, promulgd una nueva constitucion que
reinstauraba el caracter liberal-federalista proscrito por el régimen centralista (1836-
1847). En esta carta fundamental introdujo por primera vez la figura juridica del
amparo, relevante tanto por su papel en la defensa de los derechos individuales
como por su funcion en la proteccién de la soberania de las entidades federativas.
No obstante, con su implementacion, también se consolid6 la independencia del

Poder Judicial.

No fue sino hasta la Revolucion mexicana de 1910 que se abrid un proceso
de reconversion del constitucionalismo latinoamericano. Por primera vez en el

mundo'®, se introdujo el matiz social en los textos constitucionales. Se reconocieron

179 Medici, Alejandro, (2012), Op. Cit., p. 173
180 Rabasa, Emilio O., (2002), Op. Cit., pp. 15-21
181 Antes de la Constitucién de Weimar de 1920, y la Constitucién Rusa de 1918.
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y ampliaron derechos como la libertad de trabajo y sus garantias, el acceso a la
educacion publica y gratuita, asi como un nuevo régimen de propiedad limitado
sujeto a limitaciones como la prohibicion de titularidad eclesiastica, la reparticion
agraria y la proscripcion de los monopolios comerciales'®. Durante sus debates
sustanciales, incluso se llego6 a cuestionar al amparo como “arma politica” antes que
como una garantia efectiva de derechos socio-liberales'®3. Aun asi, el nuevo texto
constitucional también se basd en principios liberales clasicos como la

independencia judicial, la soberania federal y la divisiéon de poderes.

Esta etapa social del constitucionalismo latinoamericano tuvo como objetivo
la introduccion de narrativas sociales distintas al discurso politico hegemonico
liberal, articuladas principalmente por los sectores explotados del trabajo fabril y el
campesinado despojado. Alejandro Medici sefala que, en este periodo, se
manifestd un espectro critico que evidencié sintomas de pugna por la igualdad
politica, la democratizacion y la reforma social. Estas aspiraciones estuvieron
dirigidas a cuestionar el sistema capital-oligarquico imperante, y terminaron por
expandirse a lo largos de la region, desde Bolivia, Brasil y Ecuador hasta Uruguay
y Chile'84,

Medici continua explicando que, como consecuencia de la consolidacién de
la democracia bajo un canon dominante de tipo procedimentalista, el
constitucionalismo social experimentd una especie de regresion, fendmeno que se
dio en paralelo con la aceptacion generalizada del concepto vertical de Constitucion.
Esta regresion estuvo incentivada por varios factores: entre ellos, la reaccion de las
élites empresariales, la instalacion de una teoria de la ilegitimidad de la politica y la
progresiva erosion de la autoridad democratica. Todo ello operd bajo la apariencia
de que las demandas civiles -particularmente aquellas con contenidos sociales
redistributivos- sobrecargaban los ya débiles sistemas democraticos

latinoamericanos, provocando su inestabilidad.

182 Rabasa, Emilio O. (2002), Op. Cit., pp. 96-99
183 1pid. p. 92
184 Medici, Alejandro (et. al) (2014), Op. Cit., pp. 80-88
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“La solucion propuesta era sencilla y seria aplicada de diversas formas en los afios
venideros: atenuar el alcance del principio y las practicas democraticas,
reduciéndolo a la participacion esporadica en elecciones mas o menos competitivas
y evitar que los legislativos pudieran condicionar en exceso el libre funcionamiento

del mercado capitalista'®®.

A raiz de esta logica, se inicia el periodo neoliberal. En él, conservadurismo
y liberalismo termina por homologarse, difuminando sus diferencias politicas y
estabilizando objetivos estratégicos afines comunes. EI mercado, la centralizacién,
la privatizacion y la militarizacion pasaron a ser las banderas tanto de las élites
privadas como de los gobiernos. Asi, se instala el discurso de la desregulacion, y la
Constitucion se transforma en simbolo del desarrollo econémico, tecnoldgico y
financiero de toda la sociedad, aunque en realidad oculta bajo la aparente legalidad
del neoliberalismo, la existencia de poderes innominados que operan en las
sombras. Estos poderes invisibilizan la intervencion efectiva de principios como la
igualdad o la universalizacion subjetiva de los derechos humanos, subordinandolos
a las logicas de la libertad empresarial y la proteccién privada. Este fendmeno tuvo
sus expresiones mas cruentas en las dictaduras militares de latinoamérica, siendo
el caso chileno' uno de sus referentes. Tales regimenes sumieron a la regién en
profundas crisis econdmicas y democraticas, dado que los gobiernos militares
carecian de legitimidad popular o consensual, mientras instituciones internacionales
como el Fondo Monetario Internacional y el Banco Mundial fomentaban la
adquisicién masiva de deuda. Lo hacian bajo el pretexto de aprovechar la bonanza
petrolera, fomentar la insercion en los mercados financieros -con su carga
especulativa- y promover un modelo econémico basado en el consumo desmedido

y privatizacion, incluso la adquisicion de deuda privada'®’.

185 Alejandro Medici, atribuye la responsabilidad de este pensamiento al texto “Crisis de la gobernabilidad
de las democracias” de 1975. Se trata de un informe financiado por empresarios de Europa occidental,
Japén y Estados Unidos. Medici, Alejandro (et. al) (2014), Op. Cit., p. 88

186 Ipid. pp. 88-90

187 Juan Pablo Boholavsky explica que a partir de la década de 1980, el capital financiero se ha sido constituido
como uno de los principales de los factores en la generacion de deuda privada, fendmeno que se consolidé
con el tiempo, y que a su vez, desencadend una de las Ultimas grandes crisis econdmicas: la crisis de las
hipotecas subprime en 2008. Esta tuvo como trasfondo la insatisfaccién sistemdatica de derechos sociales,
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Como consecuencia de estos eventos, algunos paises iniciaron procesos de
reforma constitucional con el propdsito de enfrentar al neoliberalismo e imponer un
marco juridico mas robusto para la proteccion, el reconocimiento y la exigibilidad de
los derechos humanos. Tal fue el caso de Nicaragua en 1987, Brasil en 1988788 y
Colombia en 1991. No obstante, fue especialmente significativa la experiencia del
Estado venezolano en 1999, cuya convocatoria constituyente marcé el inicio de una

nueva etapa: el nuevo constitucionalismo latinoamericano.

Viciano Pastor también destaca el caso venezolano en el contexto del
neoliberalismo en latinoamérica. En él, el modelo del constitucionalismo radical u
ortodoxo -es decir, aquel basado en la legitimidad democratica- fue rescatado
mediante la introduccion de métodos de participacion popular'®®. La democracia
directa se confrontd asi con la légica neoliberal que, durante décadas, permitid
reformar a conveniencia los textos constitucionales. En contraste, el acto
reconstituyente en Venezuela excluyo la posibilidad de que el poder constituido
pudiera transformar, e incluso interpretar, unilateralmente la normativa
constitucional'®®. En consecuencia, se consagroé en el preambulo de la Constitucion
que el Estado avanzaria, por voluntad soberana del pueblo, hacia la consolidacion
de un sistema democratico que se alejaba de la actitud homogénea, estatica y

tradicional del constitucionalismo vertical.

comenzando por el derecho a una vivienda digna. El autor sefiala: “...el aumento de la desigualdad puede
conducir a un exceso de préstamo y empréstitos privados, lo que, a su vez, puede repercutir en la estabilidad
financiera y provocar, a largo plazo, una crisis de la deuda”. De esta forma, se evidencia una relacién directa
entre las ambiciones del capital financiero, las profundas asimetrias sociales y la violacién estructural y
sistematica de derechos humanos. Véase Boholavsky, Juan Pablo (2020), Deuda privada y derechos humanos,
Revista Derechos en Accién, pp. 27-68

188 particularmente, el caso brasilefio contempla la figura de la inconstitucionalidad por omisién legislativa
(articulo 103 .2), lo cual representa un avance significativo en cuanto a la exigibilidad de legislaciones con
contenido y calidad normativa. Sin embargo, la facultad para ejercer esta accion se encuentra restringida a
determinadas entidades del poder publico, lo que excluye de manera directa a la ciudadania en general. Su
acceso soélo es posible a través de partidos politicos con representacion parlamentaria o, de forma indirecta,
mediante diputaciones dentro de la Asamblea Legislativa, limitando asi su potencial como mecanismos de
participacion democratica efectiva.

189 En Corte Constitucional de Ecuador para el periodo de transicién (2010), El nuevo constitucionalismo en
América Latina, p. 25

190 Medici, Alejandro (2012), Op. Cit., p.92
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“...con el fin supremo de refundar la Republica para establecer una sociedad
democratica, participativa y protagonica, multiétnica y pluricultural en un
Estado de justicia, federal y descentralizado, que consolide los valores de la
libertad, la independencia, la paz, la solidaridad, el bien comun, la integridad
territorial, la convivencia y el imperio de la ley para esta y las futuras

generaciones...”®"”

Casi una década después, los reconstituyentes de Ecuador en 2008 y Bolivia
en 2009 redactarian nuevas constituciones que, al igual que lo expresado en el
preambulo venezolano, tendrian como eje central la concrecion de la voluntad
popular y el disefio de instituciones orientadas hacia la demo-diversidad
(participativa, plural y protagdnica). Viciano Pastor identifica que la triada de los
paises mencionados, comparten elementos basicos que transformaron el canon

democratico procedimentalista dominante durante la era neoliberal.

El primero de estos elementos es la necesidad, entendida como el
reconocimiento de las condiciones materiales e institucionales que deben
transformarse. Esto evidencia tanto el hartazgo social como la conciencia de vivir
en sociedades que aun presentan sintomas de racismo en todas sus dimensiones.
A través del acto de reconstituyencia, dichas condiciones invierten su sentido
estratégico, orientandose hacia una vision positiva de las posibilidades para una

vida digna.

Por ejemplo, Martha Zaldivar Abad, considera denominadores comunes’??

contextuales de los tres paises, los siguientes aspectos:

a) la pérdida de legitimidad de los partidos politicos como representantes y
defensores de las demandas sociales, asi como su transformaciéon -debido a la
pérdida de un fundamento comun- en actores excluyentes de la participacion de
grupos mayoritarios en la vida politica;

191 predmbulo de la Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela. Publicada el 30 de diciembre de
1999, aun vigente.

192 7aldivar Abad, Martha Loyda (2011), Primavera constituyente entre viejos demonios: un nuevo despertar
para América Latina, Revista del Instituto de Ciencia Juridicas de Puebla, p. 302
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b) la presentacion de demandas relacionadas con la nacionalizacion de recursos
naturales y la convocatoria de asambleas constituyentes, entendidas como

derechos que deben ser garantizados por el Estado;

c) la apropiacion del papel, por parte de los movimientos sociales, del papel de

garantes de derechos que la representacién formal fue incapaz de asumir;
d) voluntad de transformacion politica, reflejada en nuevos liderazgos politicos;

e) una clara crisis democratica y de justicia, derivada de relaciones politicas

asimétricas, evidenciada por la interpelacién colectiva social.

Desde esta perspectiva -la necesidad y los denominadores comunes- es
posible constatar, y al mismo tiempo responder, que las crisis democraticas surgen
del encierro de la fuerza democratica en una participacidn meramente formal. Sélo
la sociedad civil tiene la capacidad de activar procesos de transformacién
institucional e, incluso de cuestionar al derecho positivo que ha dejado de responder

a las necesidades de las realidades emergentes.

Como segundo elemento de cambio Viciano Pastor hace referencia a la
innovacion, la cual se desarrolla de forma paralela a la necesidad de transformacion.
Esta surge como una respuesta a la crisis heredada de un sistema de
representacion politica laxo. En este sentido, una vez que se abre el proceso de
reconstituyencia, se plantea la construccion de nuevas instituciones y mecanismos
democraticos con el objetivo de que el poder constituido, siga -y no pierda de vista-

el mandato de su principal: el pueblo.

Mediante la innovacion, la democracia participativa se materializa,
permitiendo que el constituyente -al estar permanentemente presente en el pueblo,
y ser un simple derivado de la normalizacion constitucional- se afiance en la
sociedad civil. Asi, se generan y recrean sistemas eficientes tanto para la
produccion de legalidad con calidad como para el control de las funciones de

gobierno.

105



Por ejemplo, en el caso venezolano, se observa una progresion institucional
a partir de la clasica triparticion de poderes, a la que se afiaden un Poder Electoral 93
-encargado de supervisar el funcionamiento adecuado de la representacion popular,
entre otras- y un Poder Ciudadano, ejercido por la Defensoria del Pueblo o el
Ministerio Publico cuya funcion principal es vigilar el desempefio del servicio estatal
y la aplicar sanciones cuando sea necesario'®. En el contexto ecuatoriano la
formulacion del Consejo de Participacién Ciudadana y Control Social encargado de
garantizar y fomentar la participacion en temas de interés social y la vigilancia de
los 6rganos estatales; y en el espacio boliviano la incorporacion del concepto de
Estado Plurinacional’®®, como expresion de una transformacion estructural en la

concepcion del Estado.

El tercer elemento se basa en la negacién al caracter estatico del
constitucionalismo vertical. El autor espanol califica a las constituciones de los tres
paises como constituciones de ftransicion, en tanto que postulan no ser
proyecciones acabadas o definidas de la realidad social. A la vez, que contemplan
la democratizacion de practicas extensivas, amplias y diversas, es decir, de demo-

diversidad orientada al empoderamiento politico.

Por ejemplo, en los casos de Bolivia y Ecuador -donde aproximadamente el
60%Y 40%'% de la poblacion, respectivamente, pertenece a pueblos o comunidades
originarias- estos grupos, histéricamente condicionados por las estructuras legales
basadas en la abstraccion y la universalidad formal, ahora cuentan con posibilidades
de igualacion politica. Entre estas se encuentran mecanismos como la convocatoria,
el referendo y la revocatoria tanto de las constituciones como de los miembros de
las Asambleas Constituyentes, herramientas introducidas en sus textos
constitucionales'®”. Con ello, el cauce de la democracia representativa se amplia

gracias a la incorporacién de una dimension social participativa, y ademas, a las

193 Articulo 293

194 Articulo 275

195 Corte Constitucional de Ecuador para el periodo de transicidn (2010), Op. Cit., p. 29
196 Medici, Alejandro (et. al) (2014) Op. Cit., p. 97

197 Medici, Alejandro (2016) Op. Cit., pp. 199-200
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formas comunitarias propias de los pueblos, las naciones indigenas y el
campesinado'®8, Se responde asi a demandas legitimas de voces histéricamente
minorizadas por la corriente abstracta, universalista (formal), estatica y encriptada’®®

del constitucionalismo liberal.

A partir de esto, se reconfigura la relacion entre las demandas materiales -
que varian segun el contexto y el grupo social que las plantea- y la organizacion
estatal. Esta sera un producto legitimo cuando los imperativos constituyentes se
reflejen en sus practicas constitucionales; es decir, cuando cada institucion actue
en conformidad con dichos mandatos, posibilitando asi los juicios productivos y

reproductivos de vida que se expresan en cada proceso fundador o refundador.

No se trata unicamente de incorporar una dimension ética en el ejercicio del
poder publico, sino de asegurar que la organizacion estatal esté permanentemente
controlada por la accidén popular, y no unicamente por la interpretacion judicial o

legislativa dentro del marco tradicional frenos y contrapesos.

Mientras que uno de los postulados fundamental del constitucionalismo
liberal vertical es la rigidez constitucional -que asume la norma suprema como un
proyecto cerrado, emanado de una fuerza fundadora en el pacto social primigenio-
el nuevo constitucionalismo latinoamericano rechaza que sea el poder constituido,
por su sola voluntad, quien determine la forma y la reforma. En cambio, gracias a la
igualacion politica y a la apertura de mecanismos de democracia participativa, se
busca establecer una relacion verdaderamente organica entre las demandas
materiales, traducidas en derechos, y las instituciones llamadas a garantizar su

cumplimiento.

198 Articulo 11 de la Constitucion Politica del Estado Plurinacional de Bolivia.

199 Alejandro Medici entiende que una de las formas de fetichizacién constitucional es la encriptacion, en
tanto: “el dinamismo se da exclusivamente por via interpretativa o por los cauces previstos por el programa
constitucional, el protagonismo de la jurisdiccion contra mayoritaria en el ejercicio del control de
constitucionalidad, las presiones de los poderes facticos corporativos y mercantiles hacia la seguridad juridica
que es la suya”. Pues con ella, se ataca directamente a la participacién democratica, en tanto se prioriza en el
ambito del desarrollo legislativo la mecanizacidon de procedimentalismos complejos, haciendo que no exista
una real garantia para quienes no comprenden el lenguaje tecno-legal o tienen las posibilidades materiales
minimas para la participacién semidirecta. Medici, Alejandro (2016) Op. Cit., p. 185
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En este sentido, no se trata unicamente de reforzar el valor normativo de la
Constitucion, sino de innovar conforme a las necesidades, entendiendo a la
legalidad como motor basico del Estado de derecho. Asi, se abre paso al
empoderamiento individual cotidiano, haciendo de la vida democratica un ejercicio

real y continuo.

Para Alejandro Medici, esto implica comprender la soberania popular como
un principio situado por encima de la Constituciéon. Es decir, como un principio
externo a ella, desde donde puede entenderse la verdadera intensidad del alcance
su democratico. La soberania popular al ser superior a cualquier principio 0 norma,
no esta subordinada a las formas de organizacion estatal, ni puede reducirse a una
simple garantia de tipo prohibitivo; por el contrario, es un principio vinculante en si

mismo.

En este sentido, tanto la reforma constitucional como la iniciativa legislativa,
deberian pasar, en primer lugar, por la revision, el referendo o el rechazo del
constituyente o la voluntad popular, sélo y posteriormente ser llevadas a cabo por
los 6rganos de representacion, como los Congresos o el Poder Legislativo. Como
sefala Medici: “...en el sentido que puede entenderse como suprema ni rigida una
Constitucion que en su origen y en su enmienda no pasa por la activacion del
primero...2%" es decir, el pueblo. Del mismo modo, no podria considerarse legitimo
un orden juridico cuya fuente no provenga de la realidad social y de la participacion

civica.

Esto remite a que la participacion popular también entendida como principio,
sea la concrecion de la soberania popular. Sin embargo, aunque el acto el
constituyente y la participacion directa sean sus manifestaciones mas fieles, debe
considerarse también que la eleccion mediante sufragio tenga como consecuencia
una representacion politica sujeta a mandatos especificos, previamente definidos y

siempre activos, como expresion viva de la soberania popular.

200 Npedici, Alejandro (2016) Op. Cit., p. 202-203
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Pues asi, la participacion no sélo operaria como el mecanismo de apertura
del acto constituyente, sino como el medio mediante el cual ocupan los espacios
democraticos para la vigilancia, control y de derecho positivo legitimo, capaces de
empoderar a la ciudadania. Por tanto, aunque la organizacién de los poderes
publicos -como el Legislativo o el Ejecutivo- cuente con cierto grado legitimidad
democratica, no deben convertirse en estructuras cerradas o desvinculadas de la

participacion extensiva, amplia y transitoria de la soberania popular.

Finalmente, el autor argentino sostiene que, para la concrecion de una
legitimidad fuerte- capaz de validar y hacer posibles las acciones institucionales,
especialmente aquellas derivadas de la representacion- es necesario que todas
ellas se basen en el principio de legitimidad de origen. Este principio establece un
vinculo a través de un consenso exigente -democratico, participativo y soberano-,
no solo con la forma de organizacion estatal, sino también con el derecho, entendido
como un campo de mediaciones practicas y relacionales, en permanente

construccion, que requiere del filtro social.

“Asi, la legitimidad de origen resulta ser también presupuesto de la validez
juridica formal de la constitucién y de las normas del ordenamiento juridico
en tanto que exige que en el proceso de su creacidén se observen todas las
exigencias que denotan su caracter democratico, por lo que su unico e
indelegable sujeto sea el pueblo ejerciendo su poder constituyente

democratico®"”

4. Democracia instituyente.

Referirnos a la fortificacion tedrica del poder constituyente desde las experiencias
latinoamericanas nos permite solidificar el papel de las constituciones, en tanto que
estas funcionan como contenedoras de expresiones surgidas de voluntades

concurrentes sobre lo que significa la vida digna y la estructura organica de

201 Medici, Alejandro (2016), Op. Cit., p. 205
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instituciones gestoras que posibiliten el alcance universal de las condiciones

materiales para lograr el fin de la empoderacion.

En este sentido, el poder constituyente representaria el derecho latente a la
transformacion frente a realidades que llegan a agotarse; es decir, en momentos de
radicalidad critica colectiva, permite replantear las formas de los poderes publicos y
la posibilidad de sus practicas, a través de la institucion de una Constitucion
democratica y juridicamente vinculante. De esta manera, el poder constituido se
institucionaliza, se formaliza y se desenvuelve dentro de limites legales de

procedimiento y organizacion.

Con ello, los fines constitucionales sustanciales (civiles, politicos,
economicos, sociales, culturales, ambientales, etc.) se atenderan mediante
actuaciones legitimas, entendidas como el mandato de continuidad del
constituyente. No obstante, dicho poder debe ser vigilado y controlado, so pena de

su posible reformulacion si se desvincula de sus principios originarios.

Un poder constituyente fuerte insiste en que la Constituciéon sea la
salvaguarda democratica de los derechos humanos a los cuales se les otorga
refuerzo institucional; y no contrariamente, que sean los érganos estatales quienes
brinden fundamento sustantivo a dichos derechos. El garantismo, si recordamos,
propone una reformulacion de la concepcion clasica del poder en los Estados,
basada en contenidos dinamicos que reconocen a las necesidades sociales como

especialmente relevantes.

Al mismo tiempo, se reconoce que en la actualidad la complejidad de
garantizar los derechos humanos?°? ha superado la tradicion de la triparticion liberal
del poder. En primer lugar, debido a la persistencia de cierta memoria genética en
la estructura organica del Ejecutivo y el Legislativo que insisten en mantener una
relacion de coparticipacion para garantizar -bajo la apariencia beneficiar la esfera
publica- el provecho privado, todo bajo la excusa de actuar como poderes tutelantes

de la mayoria, y con legitimidad democratica. Esto justifica que tales poderes

202 Especialmente a los derechos sociales y colectivos e incluso en la emergencia de nuevos derechos.
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politicos deban limitarse a la esfera de lo decidible y a las funciones de gobierno,
permitiendo que sean constructoras del orden juridico, unicamente en cuanto a la
concrecion de normas positivas, siempre siguiendo los procedimientos

constitucionalmente establecidos.

En segundo lugar, la garantia rigida de lo constitucionalmente sustantivo, es
decir, de aquello que debe preservarse y ponerse en marcha de manera imperativa,
se convierte en competencia exclusiva de la actividad judicial y la administracion
publica. Esto se debe a que los poderes de la mayoria -por naturaleza propensos al
exceso Y a la violacion de derechos por razones politicas- deben ser excluidos de
dichas decisiones. Son, en cambio, estos actores técnicos quienes deben intervenir
en tiempo de crisis para proteger lo indecidible. A la judicatura se le otorga, en
particular, la facultad de declarar lo legalmente valido, y aunque se le niegue
intervencidon en la produccion legislativa, se termina obstruyendo el poder de las
mayorias, grupos y colectivos para definir el significado del derecho, sus contenidos
y principios. Esto como hemos visto, constituye en el constitucionalismo

latinoamericano un elemento desdemocratizador de la participacion popular.

Para que el derecho positivo llegue a ser una mediacién de actuacién -en el
sentido el concepto expresado por Medici del derecho como campo practico y
relacional-, este requiere ser tratado bajo el refuerzo institucional garante y mediante
la filtracion de significados comunes. De este modo, la actividad judicial y la
legislativa se convertirian en acciones no sélo garantes, sino también respondientes

a los contextos concretos de los sujetos titulares del derecho.

Asi, los cuestionamientos que se internan en las esferas de la legitimidad
popular y democratica encontrarian una respuesta material, marcando como un
imperativo la necesidad de ajustar los ordenamientos juridicos. En este sentido,
cabe preguntarse: Qué justifica la supervaloracién de una reforma constitucional
para ampliar la competencia del Poder Legislativo, por encima de la necesidad de

expedir leyes que incidan directamente en la vida cotidiana de la ciudadania, como
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aquellas relativas al manejo y reconocimiento de los bienes naturales como

derechos humanos?2%3,

Incluso si, en su funcidn garantista, el Poder Judicial actuara para invalidar
reformas u ordenar al legislativo la expedicion de leyes, surge una nueva
interrogante: ;Qué mecanismos vinculantes tendran que activarse para forzar la

revelacion efectiva de la voluntad popular en una ley?2%.

Ante este panorama, es necesario que junto con la funciéon del esquema
garantista de division del poder y la concepcion fuerte del poder constituyente, exista
también la formacion de acciones instituyentes que permitan resignificar el

contenido de las leyes y los procedimientos institucionales en funcion de lo comun.

David Sanchez Rubio define lo comin como un producto de la praxis,
contrario al anquilosamiento y a la petrificacion del poder constituido pues es:
“...fruto de acciones, relaciones, significaciones y reglas que se realizan continua y

permanentemente con determinadas caracteristicas...2%%”

203 F| 8 de febrero de 2012 se realizé una reforma constitucional al articulo 4°, mediante la cual se reconocié
el acceso, disposicion y saneamiento de agua para consumo personal y doméstico en forma suficiente, salubre,
aceptable y asequible como un derecho humano. Esta reforma fue acompafiada por el mandato legislativo
de expedir una Ley General de Aguas con un plazo maximo de un afio para su aprobacién. Ley que a la fecha
no ha sido expedida.

En contraste, el articulo constitucional que establece las competencias exclusivas del Congreso de la Unién
para legislar en determinadas materias ha sido modificado en 25 ocasiones desde 2012. Estas reformas han
requerido cumplir con los procedimientos establecidos en el articulo 135 de la constitucion: aprobacién por
al menos dos terceras partes de ambas Camaras que comprenden el Congreso de la Unidn, asi como la
validacion por mayoria de los Congresos estatales.

Estos actos han implicado un esfuerzo legislativo y politico mayor al que supondria garantizar legalmente el
derecho humano al bien natural del agua, lo cual evidencia una priorizacién normativa y politica que no
necesariamente responde al mandato constitucional ni a la urgencia social que implica la gestién y proteccion
de este derecho humano.

204 pesde 2016 -a partir del amparo en revisién 1359/2015- la SCIN en México ha reconocido como
reclamables, mediante juicio de amparo, los actos de omisidon legislativa cuando existe un mandato
constitucional expreso de expedir una ley. Incluso antes de este precedente, ya se contemplaba la procedencia
del reclamo por esta via a través de Controversias Constitucionales.

El 23 de mayo de 2022, la propia Corte declard inconstitucional la omision de emitir la Ley General de Aguas
al resolver la Controversia Constitucional 56/2020, y ordend su expedicion en el siguiente periodo de sesiones.
No obstante, ante la ausencia de un mecanismo efectivo de vinculacidn a la sentencia, el Poder Legislativo ha
hecho caso omiso a dichas resolucion, evidenciando asi los limites estructurales en la ejecucion de decisiones
judiciales frente a omisiones legislativas de contenido constitucional.

205 Malinverni da Silveira, Cldvis Eduardo (2019), O comum, os novos direitos e os processos democrdticos
emancipatdrios, Universidade de Caxias do Sul, pp. 100-101
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Estas caracteristicas son el resultado de una oposicion directa a las formas
de acaparamiento de la dimension instituyente por parte del capital oligarquico,que
busca apropiarse de lo comun mediante criterios de competitividad y con base en la
proteccion de intereses ajenos a la esfera publica -es decir, introduciendo los
conflictos de intereses- y determinando unilateralmente lo que debe entenderse

como garantia de regulacion.

Para el autor espafiol, los derechos humanos son tanto bienes juridicos como
no juridicos, ya que a través de ellos realizan y concretan, en la practica, las
dimensiones de la vida digna®%. Esto exige, por una parte, una responsabilidad
social en la significacion de necesidades, es decir, de otorgar a los derechos un
contenido fundamental construido epistémicamente desde contextos historicos

determinados y siempre mediante la praxis.

Asi instituir deviene en una practica de coproduccion social y de obligacion
institucional, en la que se vincula a: “...todos los actores a un compromiso para una
tarea comprometida y participativa de hacer inapropiables las producciones

humanas por medio de nuevas reglas de uso y no de dominio sobre las cosas?%””.

Mientras que, desde el tradicionalismo de la teoria constitucional, la relacién
entre poder constituyente y poder constituido se concibe como una estrategia de
normalizacion vertical del poder, en la cual el pueblo queda sometido a su propia
creacion -una creacion que prioriza exentar lo juridico de lo material vy
sustancialmente relevante del derecho-, se concentra en la fundamentacion

procedimental de la organizacion del poder y en la ampliacién de facultades.

En contraste, el poder instituyente radicaria en la capacidad de formar
respuestas sensibles a contextos que se encuentran condicionados por el peso
hegeménico de esa vision formalista. La creatividad del constituyente entonces
estaria influida por la capacidad social de reflejar colectivamente los contenidos

practicos de la sociedad, no sdlo durante la creacion constitucional, sino también

206 1pid. p. 102
207 1pjid. p. 101
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antes y después de ella: el poder de generar o regenerar una Constitucion se

encuentra siempre latente, el instituyente se mantiene permanentemente activo.

Asi, silo comun es producto de este ejercicio activo y colectivo para participar
en la formacion de la realidad -significando y prescribiendo lo que se considera
necesario para concretar vidas dignas de vivirse- entonces el derecho positivo
deviene en un bien comun, en tanto que la democracia logre superar la quiescencia,
el anquilosamiento, la petrificacion y las practicas estratégicas por de los poderes

publicos.

Esto implica vincular a dichos poderes a la innovacion y la garantia de
derechos en sus respectivas funciones, reconociendo la participacion popular como

su fundamento ultimo.

5. Consenso exigente.

Entonces el tratamiento del derecho positivo como un bien comun, que exprese la
realidad material y funcione como una mediacion al alcance de todos, depende
estrictamente de la formacion de consenso posterior al proceso constituyente. Para
dicho consenso quede plasmado en la norma positiva, es inevitable la intervencion
de los poderes constituidos especificamente facultados para ello, lo que trae
consigo la necesidad de la representacion politica como un mal necesario que debe
ser controlado, a fin de garantizar una expresion genuina del autogobierno

democratico?%8,

Al definir su postura frente a la nocion de control democratico, el garantismo
de Luigi Ferrajoli se ha pronunciado a favor de implementar la representacion
proporcional como el sistema mas adecuado para fortalecer la relacion entre el
poder institucional y las demandas sociales. Desde esta perspectiva, los conflictos
sociales estarian razonablemente resueltos en tanto ninguna voz quedaria excluida

de las discusiones de la politica y del proceso de produccién legislativa.

208 Guadarrama Gonzalez, Pablo & Picarella Lucia (2022), Libertad y justicia social para el cambio. Teoria y
conceptos., NaSC Free Press, p. 355
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Sin embargo, esta légica también podria implicar, la neutralizacién, per se,
de la materia democratica y los medios efectivos de control popular, en la medida
en que el principio de representacion acabe por diluir la participacidn directa y

sustancial de la ciudadania en la definicion del derecho y sus contenidos.

La democracia no es unicamente un acto procedimental; y, ante todo, una
expresion critica que emerge de la formacion de conflictos frente a realidades que
no satisfacen, ni garantizan el ejercicio creativo y la emergencia de nuevos
derechos. En este sentido, una representacion garantista que se limite a enunciar
que el unico medio de control politico es que los ciudadanos pueden ejercer
periodicamente en forma de electorado -donde la Unica sancién posible al poder
publico seria la pérdida de legitimidad hasta el siguiente periodo de elecciones-,
configura un sistema de representacion deébil y limitante de la funcion instituyente

de la sociedad.

El riesgo inherente a este tipo de democracia representativa radica en que la
funcién publica puede convertirse en un instrumento intensivo de superposicién de
intereses. Al tratarse de un consenso débil?%, la responsabilidad democratica de los
ciudadanos se reduce al acto del voto, permitiendo la emergencia de burocracias,
la profesionalizaciéon de la politica, la tecnificacion del derecho y finalmente, la
hipervalorizacién de los procedimientos como unicos métodos de resolucion de
conflictos. Este proceso tiende a homogeneizar la pluralidad social que, una vez
fragmentada y controlada por el filtro de la administracién, pierde su impulso

creativo.

Para Luigi Ferrajoli, sin embargo, no resulta sostenible la introduccion de
mecanismo de control distintos al electoral, al ser considerar que estos pueden ser
facilmente apropiados por quienes mayor capital politico o econémico concentran.
En consecuencia, se esperaria que sea la norma constitucional la que actue como

guia ética del actuar de los poderes constituidos, y no que los titulares del poder -la

209 Medici, Alejandro (2012), Op. Cit., p. 74-76
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ciudadania- tengan que disputar constantemente la posibilidad de imponer su

creatividad para la efectiva implementacion de garantias.

De esta manera, la responsabilidad emanada de la voluntad constituyente e
impuesta a lo constituido-instituido quedaria nulificada. El agente se convertiria en
la subjetividad que da materia al derecho y, aunque las voces de todos estuvieran
representadas electoralmente, la democracia se reduciria a un instrumento
meramente procedimental. La produccidon de la normativa caeria en un solipsismo,
dictando unilateralmente las condiciones sobre lo que es, se dice y se hace por
derecho, virtualizando el circuito de la interpretacion judicial y generando una
dialéctica técnica de lo constitucional®'® que ignora el origen popular del poder

instituyente.

La representacion proporcional, en el pensamiento garantista, estaria
entonces orientada a preservar una democracia ideal mas que a sostenerla en la
praxis. Para Boaventura de Sousa Santos, escindir estas dimensiones permitiria
recuperar el caracter critico la democracia, problematizarla y dotarla de contenido
material Util para una participacion colectiva real?'!. Recordemos que la Constitucion
pacticia derivada del contractualismo -y especialmente de su vertiente
rousseauniana, segun el autor brasilefio- depende de la dimension econdmica para
cumplir con el principio basico de integracion igualitaria, tanto en la redaccion como

en la ejecucion practica de la constitucion.

Sin embargo, este enfoque no resuelve el problema practico-material. Al
contrario, tiende a erradicar el conflicto como parte del proceso democratico. Para
Nancy Fraser, la carencia econdmica es un factor de dominacién politica que limita
el ejercicio democratico, aunque resolverla formalmente no basta. Incluso si ciertos
grupos logran acumular mayor capital econémico, esto no elimina las limitaciones
inherentes a la delegacion procedimental, ni corrige su tendencia a clausurar el

conflicto. En este marco, el reconocimiento se vuelve el tema subyacente:

210 Medici, Alejandro (2016), Op. Cit., pp. 194-195
211 santos, Boaventura De Sousa (2006), Op. Cit., p. 77
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Esto implicaria una reevaluacion dinamica de las identidades denigradas y
de los productos culturales de los grupos difamados. También implicaria
reconocer y valorar de manera positiva la diversidad cultural. Una
perspectiva aun mas radical precisaria de la transformacién total de los

modelos sociales de representacion...?'?

De manera que reconocer permitiria, al menos en un primer momento, que
la Constitucion no se cierre ante las tensiones. Por el contrario, expresar la
integracion igualitaria unicamente como un principio universal abstracto podria tener
como efecto la homogeneizacion de sociedades constitucionales cimentadas en la
pluralidad. En este contexto, el valor del conflicto se presenta como un elemento
que fortalece la construccién de lo comun, ya que la dilatacién del poder instituyente
en lo popular, lo colectivo, lo grupal y lo natural abriria la posibilidad de entender
que son las diversas realidades las que otorgan la sustancia a la vida digna, y por

tanto, a los derechos humanos.

Asi, la representacion técnica y profesional deberia subordinarse al elemento
factico y no a la inversa; es decir, no debe ser quienes ostentan la legitimidad formal
de la delegacion quienes determinen discrecionalmente los elementos materiales
que configuran la vida, con el argumento de que actuan como expresion de
voluntades fraccionarias, proporcionales, o incluso de minorias con mayor poder de

capital.

La imagen que se sucede es la de una frontera entre aquellos que deciden y
organizan lo comun, por un lado, y entre aquellos, la inmensa mayoria, que
utilizan lo comun, pero que no deciden sobre lo comun, por otro. Es decir, los
politicos como especialistas de lo publico y la poblacién como usuaria de lo

publico?3,

Por tanto, reconocer supondria introducir facultades que permitan las
transformaciones necesarias y adecuadas para que lo comun sea una construccion

colectiva de bienes capaces de responder a necesidades histéricamente variables.

212 praser, Nancy (2000), Op. Cit., p 7
213 Medici, Alejandro (2012), Op. Cit., p. 86
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Con ello, el consenso débil, que agota la participacion ciudadana en la simple
delegacion del poder y da lugar a una representacion politica limitada, podria
ampliarse. En consecuencia, se expresaria -0 no- una voluntad real de quienes
detentan la potentia para ejercer controles y discrecionalidad democratica. Es decir,

se avanzaria hacia un poder de decision, y no de simple eleccion.

El paradigma de la representacion débil, segun Alejandro Medici, es aquel
que, junto con la eleccion simple, la falta de vinculacién efectiva del sufragio con las
formas de la gestion estatal y la discontinuidad del consenso entre periodos
electorales, se articula en favor de la intervencién desigual de fuerzas en la
produccion del derecho positivo, debido a la creciente profesionalizacion de la
politica?'*. En este esquema reducido de representacion, el poder se concentra en
quienes han sido investidos por la eleccidén, lo que les permite moldear a discrecion

las reglas del juego?'®, es decir, el contenido de la legalidad.

A ello se suma el uso estratégico del tiempo de investidura, prolongado e
irrevocable, durante el cual los actores politicos gestionan la informacién publica
sobre los procesos constitucionales y de actividad politica en beneficio propio,
paralelamente, consolidan vinculos con élites econémicas que, gracias a su
influencia estructural y temporal, logran intervenir en dichos procesos sin pasar por

mecanismo democraticos sustantivos.

A causa de esto, el autor argentino propone transformar ese consenso laxo
en una forma exigente de intervencion dentro de la formacién de democracias con
calidad y en consecuencia, avanzar hacia la ampliaciéon de facultades normativas
para el pueblo. Con esto, el poder constituyente y el poder instituyente actuarian de
forma sinérgica, permitiendo que la practica constitucional se actualice mediantes
mecanismos de control sobre el “mal necesario” de la participacion indirecta a través
de la representacion, asi como sobre la monopolizacién de la interpretacion del

derecho positivo por parte de la judicatura. De esta manera, se abriria paso a

214 Medici, Alejandro (2012), Op. Cit., p. 85
215 1pid. p. 85
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legalidades que reglamenten los mandatos constitucionales primigenios, o bien, que

refuercen las formas de participacién a través de la:

...profundizacién de procesos de democratizacion donde la legitimacion
deviene de la participacion como condicionante necesario de la adopcién de
politicas y la toma de decisiones, generando un proceso donde dicho
consenso tiende a no darse por sentado, sino que debe verificarse en el
sentido de su ratificacion, rectificacion, denegacion, etc., en forma de
proceso continuo (intensidad) que involucra a mas ciudadania, en mas temas

(extension) de mayor relevancia publica.

Finalmente, consideramos que un consenso exigente expande los alcances
democraticos hacia la concrecibn de una demodiversidad que recupera las
mediaciones garantistas derivadas del concepto de Constitucién racional normativa
y la dimension popular y colectiva del constitucionalismo latinoamericano. Con ello,
todas las actuaciones de los 6rganos estatales se adhieren a un imperativo: la
perentoria implementacion y desarrollo de las normas constitucionales, entendidas
no solo como marco juridico, sino como obligaciones, derechos humanos y

mandatos con solidez juridica vinculante.
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CAPITULO lIl. Omisiones legislativas en el Estado
Constitucional Mexicano: actitud anti democratica garantista
de los poderes constituidos.
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1. Introduccion.

Ahora bien, siguiendo las dimensiones tedricas esbozadas desde el
constitucionalismo garantista y el constitucionalismo latinoamericano, nos
proponemos analizar aquellas practicas que pueden tildarse de omisivas frente al
ejercicio constituyente-instituyente popular, especificamente en lo relativo a la
creacion de leyes y transformaciones constitucionales por parte de los poderes

legislativo y judicial.

Consideramos que las bases legales que conforman la dieta basica del
ejercicio institucional deben ser el reflejo directo de practicas colectivas e
individuales vinculadas a la exigencia de los derechos humanos. Es decir, que
aunque el poder publico es el facultado para reglamentar y “decir el derecho
positivo”, deben ser sus titulares sociales quienes a partir de sus experiencias
concretas, los que aporten los elementos necesarios para hacer que la legislaciéon
consista y corresponda con las realidades historicas y con las necesidades basicas
para alcanzar condiciones de vida digna: el derecho como campo practico y

relacional de la humanidad.

A partir de ello, resulta imprescindible que el imperativo que reviste a la
funcién publica -para dotar de coherencia a los mandatos constitucionales- se
concretice tanto en derechos como en obligaciones, y por lo tanto, en garantias
juridicas reales, es decir, con fuerza normativa suficiente para vincular actuaciones
especificas destinadas al reconocimiento material y la satisfaccion efectiva de los

derechos humanos.

Desde nuestra revision tedrica, queda claro que existe una relacion
indisoluble, tanto practica como tedrico-ideoldgica entre lo constitucional, los
derechos y el ejercicio democratico. Esta relacion ha condicionado histéricamente
la formacion de la legalidad, desde su origen en juicios negativos y de propiedad,
hasta la irrupcién de la subversion popular que ha buscado reconvertirla en la
representacion de juicios positivos de vida, orientados al empoderamiento colectivo

e individual, y al contingente control del poder publico.
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De este proceso ha derivado en contenidos normativos que abren paso a la
participacion ciudadana en las decisiones que moldean la vida politica de una
sociedad, resignificando el derecho como mediacién practica y relacional, y no

unicamente como una estructuracion simbdlica al servicio de la asimetria del poder.

Nuestro interés se centra en analizar las practicas atrapadas en la
quiescencia del poder, y en su caso, su defensa institucional dentro del Estado
mexicano. Para ello realizaremos una revision dogmatica de los medios de control
constitucional, tanto a nivel federal como estatal, limitandose a aquellos que facultan
o permiten el ejercicio popular de participacion en la formacién de la legalidad y
reforma constitucional. Se pondra especial atencion en cémo es tratada la figura de
la omision legislativa por parte del poder publico cuando existe una exigencia
ciudadana para la emision de legislacion. Esto permitira observar los alcances -a
favor o en contra- de la intervencién popular en la creacion o reforma normativa, con
base en los argumentos que los poderes publicos esgrimen al momento de atender

o desestimar los imperativos y demandas sociales.

No obstante, es necesario adentrarnos en el tratamiento tedrico que diversos
autores han desarrollado en torno a las garantias practicas, posicionando
criticamente sus alcances y destacando la necesidad de transformar el paradigma
garantista para que este pueda actuar sinérgicamente con la vertiente popular del
constitucionalismo. El objetivo es explicar las practicas inconstitucionales del poder
institucional, evitando a su vez caer en una construccion puramente dogmatica de
la figura de la omision legislativa, que derive en un analisis estéril centrado

exclusivamente en el procedimentalismo.

Por ello, daremos una revision critica de aquellas actuaciones del poder que
frenan la transformacion, la innovacion y la experimentacion democratica, como
paso previo hacia un modelo de control garantista que responda a las ausencias o
vicios normativos que imposibilitan los alcances de la participacién popular en

contextos democraticos.

En este marco, es importante sefalar que nuestra atencidn se centrara

particularmente en los 6rganos legislativos y judiciales, dado que la responsabilidad
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principal de emitir legislacion de alcance general se recae en los Congresos o
Camaras legislativas, y que por tradicién, es la jurisdiccion constitucional la
encargada de velar por la regularidad constitucional derivada de la actuacion de

estos organos.
2. Medios de control de lo constitucional.

Antes de adentrarnos en la exposicién de los medios de control constitucional en
México, es pertinente ampliar los términos del consenso exigente propuesto por
Medici, con el objetivo de precisar las caracteristicas particulares que pueden
ofrecer dichos controles. Como se sefalé en el capitulo anterior, el consenso
exigente implica la convergencia de procesos de participacion continua, extensiva y
profunda, a través de mecanismos democraticos, para la toma de decisiones sobre

temas comunes.

A partir de ello, el consenso exigente puede articularse en dos dimensiones.
La primera surge de la necesidad de crear mecanismos que permitan a la sociedad
establecer una relacién constante y activa con las instituciones publicas, el poder, y
en general, con el Estado. Esto supone ampliar la limitada facultad de decisién que
caracteriza al paradigma de la representacion politica procedimental. Este modelo
encierra riesgos de autolegitimacion y autorreferencia del poder, lo cual puede
derivar en el entorpecimiento burocratico de la exigibilidad de los derechos sociales,
la tecnificacion del derecho a través de la profesionalizacién de la politica, una
dialéctica constitucional practicada por miembros autorizados y el cierre de practicas

populares necesarias para el fortalecimiento de la democracia.

Estos efectos estan enraizados en la discontinuidad participativa, ya que,
mientras menos se prolonguen en el tiempo las intervenciones ciudadanas,
mayores seran los margenes de accion discrecional del poder politico. Como
advierte Medici, “...los representantes pueden manejar la informacion, el tiempo y

la agenda, agrupando sus actos de modo de alejar las medidas impopulares de los
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periodos eleccionarios y exige a los votantes dar una aprobacion o un rechazo unico

a toda la multiplicidad de acciones a evaluar?'6”,

Esto rompe con la dimension critica y formativa de una democracia que permita
tanto disponer como decidir. Por ello, los mecanismos de intervencidon exigente en
la politica tendrian como efecto condicionar las decisiones publicas mediante la
ampliacion del poder de decisidén individual y colectiva. Asi, se contribuiria a:
“...fortalecer las capacidades autoorganizativas de la sociedad, ser un medio de
socializacion de la politica y de generacién de nuevos espacios y mecanismos de

articulacion entre Estado y sociedad?'””.

En segundo lugar, un consenso exigente, remite a la condicion implicita de la
participacion. Para Medici, es un hecho que el encapsulamiento de la participacion
popular se origina en la disrupcion entre el capital y la movilizacion social durante la
crisis del Estado Social. Este ultimo incorporé en su discurso el argumento de la
debilidad estatal para satisfacer las “sobredemandas” sociales, ocultando tras ello
la intencion de estabilizar una relacion dominante entre capital y democracia
procedimental, ante la posibilidad de deslegitimacion que representaba el auge de

la participacion popular?'®,

Asi, la practica democratica termin6 por cimentarse en la constriccion continua
y extensiva del paradigma social de participacién, introduciendo una serie de
contradicciones: la movilizacion popular deslegitimada frente a una
institucionalizacion de tipo puramente procedimental; el interés ciudadano reducido
al acto electoral como unico canal de involucramiento politico; la tecnificacion de los
mecanismo de sufragio como via de fortalecimiento del sistema representativo; la
reduccion de la pluralidad politica y social al ambito partidista, y en consecuencia

una crisis generalizada de la calidad democratica?'®.

216 Medici, Alejandro (2012), Op. Cit., p.88

217 Medici, Alejandro (2012), Op. Cit., p.86

218 1bid. p.75

219 Estos rasgos son efecto del despliegue neoliberal. Medici sefiala que esto se da esencialmente en
latinoamérica, receptar el modelo como terreno de ensayo de sus politicas: desde el Consenso de Washington,
la militarizacion de las democracias, la introduccién del capitalismo financiero, la pugna capital por la
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Debido a ello, el autor argentino sostiene que la participacion, en los términos
propuestos por el constitucionalismo latinoamericano??°, transforma la relacion
tradicional de la representacion politica hacia un mejoramiento de ésta, pero a
través mediante del control-decision??!. Esto implica que la sociedad, al ejercer un
monitoreo constante -balanceado entre el control institucional y la movilizacion
social (manifestaciones, denuncias publicas, ejercicio de garantias no
institucionalizadas, etc.)- puede evitar los peligros practicos de asumir como valido
un consenso meramente electoral. De esta manera, se impide la autorizacion tacita
de discrecionalidades que permiten a los poderes publicos monopolizar el tiempo,
la informacion y la agenda politica. No obstante, lo que distingue realmente a una
democracia procedimental de una con participacion sustantiva??? es el caracter
vinculante de las decisiones colectivas, en tanto obligan a los poderes constituidos

a actuar en coherencia con la voluntad popular.

El objetivo de realizar esta diferenciacion es concentrarnos en los efectos de
una participacion social institucionalizada o legal. Consideramos que, si bien la
participacion radical social es parte esencial de un sistema garantista democratico -
ya que a través de ella se construyen representaciones juridicas de derechos
acordes a la realidad-, la accién legal cumple una funcién particular: vincula y obliga.
Incluso, en caso de incumplimiento, abre la puerta a la legitimidad de la subversion,

la resistencia y la presién por cualquier medio®?3.

desregularizacion del mercado mediante las reformas constitucionales de los Estados impulsadas por los
gobiernos, el endeudamiento de los paises y los discursos falsos de bonanza econémica del Fondo Monetario
Internacional y el Banco Mundial. Ibid. p.71-72; Medici, Alejandro (et. al) (2014), Op. Cit., pp. 80-91.

220 Medici, Alejandro (2012), Op. Cit., p. 91-94. En estas paginas el autor describe los mecanismos de
participacion dentro de las constituciones de Bolivia, Ecuador y Venezuela, los cuales pasan desde la
intervencion popular directa por mecanismos de representacion ampliada a través de la eleccién de los
integrantes de las Cortes, la revocacion de mandato mediante sufragio directo, la cogestidon de politicas
publicas; hasta mecanismo de intervencién semidirecta como la iniciativa popular, referéndum y el plebiscito.
221 pid. p. 87

222 Alejandro Medici denomina al conjunto de las dos formas de participacidn accountability social:
“...entendida como un monitoreo de las acciones de gobierno a través de distintos mecanismos de control y
participacion ciudadana, ejercido generalmente mediante la accién de diversas organizaciones publicas no
estatales, y cuyos canales pueden ser institucionales o de caracter mds centrado en las movilizaciones sociales
y denuncias mediaticas. Medici, Alejandro (2012), Op. Cit., p. 88

223 En el contexto de violencia racial que marco la década de 1960 en Estados Unidos, el lider musulman radical
Malcolm X sostenia que, si bien el movimiento por los derechos civiles de las personas afrodescendientes
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Esto no implica que la accién legal institucionalizada sea mas legitima que la
que ejercen los colectivos organizados o espontaneos para garantizar derechos de
facto. Mas bien ambas formas de participacién son complementarias, tanto en el
momento previo como posterior a la exigencia popular. Con la legalidad se busca
hacer efectivos los mecanismos de tutela y control sobre las politicas
gubernamentales, con el fin de satisfacer los derechos materialmente, ya sea a
través de la vinculacion obligatoria de sentencias judiciales, o mediante la
responsabilidad legal en lo casos en que se niegue u omita dar garantia legislativa
a un derecho en emergencia, o bien cuando se incumpla con el desarrollo del

contenido normativo secundario de derechos ya reconocidos constitucionalmente.

Por tanto, es notable que la participacion no puede prescindir de mecanismos
de control legalmente establecidos, y que estos, a su vez, pueden verse vaciados
de efectividad si la participacion es débil o si la tecnificacion, la burocracia y el
ejercicio del poder politico obstruye el acceso a ellos. Es a través de la posibilidad
de estos efectos negativos -que constituyen casi la base genética de la democracia
procedimentalista- que Alejandro Medici sostiene la necesidad de articular las dos
dimensiones del consenso exigente, con el fin de verificarlo y expresarlo (también
juridicamente a través de mecanismos de control), en torno a las siguientes

caracteristicas??*:

e Distribucion de la capacidad de poner en marcha los mecanismos de
participacion;
e Flexibilizacion de condiciones o requisitos que dificultan o facilitan dicha

participacion;

debia transitar por el ejercicio respetuoso -e incluso paciente- de la legalidad, ello no implicaba excluir la
defensa y la demanda colectiva violenta cuando las instituciones estatales fallaban en garantizar derechos
basicos como la vida y la no discriminacién:

“No estoy a favor de la violencia desenfrenada, estoy a favor de la justicia. Creo que, si personas blancas
fueran atacadas por negros y las fuerzas de la ley se mostraran incapaces, o inadecuadas, o reacias a proteger
a esos blancos de esos negros, entonces esos blancos deberian protegerse y defenderse a si mismos, utilizando
las armas en caso necesario. Y creo que cuando la ley no consigue proteger a los negros del ataque de los
blancos, entonces esos negros deberian utilizar las armas, en caso necesario, para defenderse”. Véase
Malcolm X & Haley, Alex (2019), Malcolm X: autobiografia contada por Alex Haley, Capitan Swing Libros, S.L.,
pp. 394-395.

224 Medici, Alejandro (2012), Op. Cit., p. 87
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e El caracter obligatorio o discrecional de su activacion;
e E| caracter consultivo o vinculante de los resultados obtenidos segun el
mecanismo activado;

e Continuidad o discontinuidad de las formas de participacion.

Un medio de control devendria, esencialmente, en una garantia. La cual, por
su especial posicién en la tutela de los derechos humanos, tendria que estar
constitucionalmente encausada. Por una parte, para respetar el esquema gradual
del garantismo??5, los contenidos que postulan la titularidad del derecho y su tutela
deben establecerse en sede constitucional, para luego ser desarrollados
legalmente?26 en cuanto a sus formas y contenido. El propio Luigi Ferrajoli reconoce
que una obligaciéon en materia de derechos fundamentales, sélo sera vinculante
cuando sea perfectamente exigible por los ciudadanos, constituyendo asi una

garantia plena®?’.

De este modo, podemos distinguir que una garantia corresponde
primariamente a la actividad del constituyente o del legislador, pues se identifica con
el derecho en si mismo y/o con el desarrollo de la obligaciéon genérica de legislar su
regulacion particular. Por su parte, seran garantias secundarias aquellas permiten
la exigibilidad de los derechos, es decir, las que activan el engranaje institucional de

la judicatura y la administracion publica??8.

Lo anterior remite a una relacion compleja entre los titulares de los derechos

(quienes exigen), los derechos mismos (que deben ser garantizados) y poderes

225 para Luigi Ferrajoli, todo sistema constitucional que se tilde de garantista debe estar estructurado en
grados. Es decir, un modelo normativo que debe verla tanto desde lo constitucional hasta lo legal por la tutela
de derechos fundamentales. Véase Ferrajoli, Luigi (1995), Derecho y Razon: Teoria del garantismo penal,
Trotta, Capitulo 13.

226 No obstante, nos referimos a que sean especificadas las obligaciones generales sobre los derechos
humanos, por ejemplo, las contempladas en el articulo 1 parrafo tercero de la Constitucién mexicana: de
respetar, proteger, promovery garantizar.

227 Ferrajoli, Luigi (1995), Op. Cit., p.860

228 Gerardo Pisarello ilustra la fuente de la gradualidad de la siguiente forma: “El disefio de estas garantias, sin
embargo, viene condicionado por una garantia previa, la garantia constitucional. La garantia constitucional
esta relacionada con la forma en que el poder constituyente, si se prefiere, el legislador constituyente, recoge
los derechos en la constitucion”.

Recogido en: Courtis, Christian & Avila Santamaria, Ramiro (2009), La proteccion judicial de los derechos
sociales, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, p. 36
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publicos (que estan obligados a garantiza)®?°. Sobre esta dinamica Gerardo

Pisarello senala:

“El poder solo se disciplina como consecuencia de actos externos que lo
hetero-limiten. Asi las cosas, resulta evidente que no hay tutela de los
derechos sin instituciones obligadas a garantizarlos. Pero no hay
instituciones en ausencia de sujetos capaces de obligar. Por eso los
derechos, sobre todo cuando comportan limites o vinculos incisivos al
ejercicio del poder, son conquistados mas que simplemente concedidos. Y si

no son conquistados suelen permanecer como letra muerta.

Para el autor catalan-argentino, las garantias que se activan desde la
participacion popular son precisamente las que evaluan la legitimidad de los
ordenamientos juridicos, y al mismo tiempo, amplian los espacios para configurar -
desde abajo- su contenido y alcance?®°. En sintonia con el consenso exigente, las
llamadas garantias desde abajo o sociales, confiadas a los titulares para su
activaciéon, permiten transformar un sistema garantista de positivaciéon gradual en
un sistema multinivel?3'. Este Gltimo no deja a la discrecionalidad del poder la
calidad, ni la oportunidad de introducir o desarrollar garantias o nuevos derechos

constitucionales.

Pisarello enfatiza que es ingenuo creer que el poder, cuya tendencia negativa
se ha estructurado histéricamente desde el paradigma liberal, pueda proteger o
garantizar derechos por buena voluntad, sin intervencion popular, ni legislaciéon
fuerte sustentada en dicha participacion. Como él mismo afirma: “...la ausencia, la
configuracion defectuosa, la inaplicacion arbitraria de estas normas puede dar a

lugar situaciones en la que la eficacia de los derechos...se vea reducida de manera

229 \Jéase Burgos Matamoros, Mylai (2018), Herramientas tedricas para la comprension de los derechos
economicos, sociales y culturales, Comision de Derechos Humanos del Distrito Federal.

230 Courtis, Christian & Avila Santamaria, Ramiro (2009), Op. Cit., pp. 33-35

21 Que no sélo obligue a los poderes publicos, sino que, a partir de la actuacién de estos, logre vincular los
poderes privados -como el capital, las estructuras familiares jerdrquicas o los regimenes de propiedad civil
abusiva, etc—. De este modo, en caso de una eventual violacion, los derechos sean plemanente exigibles ante
tribunales plenamente garantistas, capaces de juzgar no soélo las omisiones, sino también los efectos
estructurales de la desigualdad generados por actores privados.
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significativa?3?”. Por ello, se sostiene que las garantias de exigibilidad -o
secundarias- deben ser las encargadas de responder a los incumplimientos de
obligaciones, a las violaciones directas e indirectas de derechos, y en consecuencia,

a activar mecanismos de investigacion, sancién y reparacion.

No obstante, las garantias secundarias que se exigen frente a los tribunales,
como hemos observado en el contexto del constitucionalismo latinoamericano,
enfrentan obstaculos histéricos persistentes. Estos derivan, en gran medida, del
hecho de que ha sido el propio Poder Judicial quien, en muchos casos, ha operado
como garante de una cosmovision liberal centrada en la propiedad privada y la
hegemonia del mercado: la mano invisible como principio rector, la acumulacion
patrimonial como fin legitimo, la desregulacién como técnica normativa, la apertura
constitucional a la légica empresarial, y las libertades reducidas a su dimension
productiva y econdmica. Ademas estos tribunales frecuentemente se desgarran de
la legitimidad democratica?®® al refugiarse en los dogmas federalistas o principios
de neutralidad institucional, que en la practica les permite actuar desconectados de

los mandatos para mantenerse desconectados de los mandatos del pueblo.

“Lo que se exigiria a los tribunales, mas bien, es que sean capaces, por un
lado, de retirarse y de actuar con deferencia frente aquellas actuaciones o
abstenciones legislativas que amplian el ambito de vigencia de los
derechos...y por otro, de involucrarse y de ser activos frente a aquellas que,

por el contrario, restrinjan de manera ilegitima su alcance normativo?*’

Por tanto, mientras las posiciones institucionales permanezcan enfrentadas
entre una abstencion legislativa o una renuencia sostenida a emitir garantias que
obliguen, y tribunales que se escudan en la desconfianza politica, el cientificismo
positivista 0 una universalidad abstracta de los derechos- la respuesta mas eficaz y
democratica sera la activacion de controles desde abajo. Esto implica fortalecer las

figuras de participacion popular, colectiva, comunitarias, civiles e incluso individual,

232 pisarello, Gerardo (2007), Los derechos sociales y sus garantias. Elementos para reconstruccion, Trotta, p.
117

23 1pid. p. 121

24 1bid. p. 122

129



como dispositivos que produzcan y sostengan un poder estatal “...disciplinado en

términos garantistas y controlado desde un punto de vista democratico...23%,

Ahora bien, nuestro interés se centra en el espacio juridico-practico del
Estado mexicano. Sin embargo, si recordamos?36, para realizar un ejercicio critico
sobre el orden legal y las instituciones publicas, resulta imprescindible comprender
la manera en que se conceptualizan, desde la teoria y la doctrina, las figuras
juridicas en cuestion: los medios de control de la constitucionalidad. En este punto
se hace evidente un contraste entre las aproximaciones tradicionales -de corte
doctrinal clasico o técnico- y las perspectivas ofrecidas por el garantismo y el

constitucionalismo latinoamericano.

Los medios de control, si bien adquieren una importancia sustantiva por su
capacidad para ser accionados por miembros de la comunidad politica, tienden a
ser teleoldgicamente reducidos en su interpretacion practica. Es decir, se
transforman en instrumentos unidimensionales, desprovistos de su potencial
democratizador al ser tratados unicamente como herramientas procesales, cuyo
entendimiento esta reservado a quienes dominan el lenguaje técnico del derecho:
académicos, abogados, jueces, magistrados, ministros. Esta deriva hacia el
formalismo provoca un desgaste del sentido transformador de dichos medios,

particularmente en lo que respecta a su vinculacion con un consenso exigente.

En consecuencia, los medios juridicos que deberian estar al alcance de la
activacién popular terminan convertidos en procedimientos tecnificados que
excluyen, en los hechos, a la mayoria de la ciudadania. Aunque en su disefo
normativo permiten que desde abajo -individual o colectivamente- se argumenten
desde sus propias condiciones las causas y efectos de una violacion de derechos,

el control decisional continiia concentrado en las cortes. Son estas las que, a través

35 |pid. p. 122

238 En el capitulo 2 sefialamos que Boaventura De Sousa propone adquirir un conocimiento amplio de los
conceptos hegemonicos que condicionan las practicas académicas, sociales, institucionales, etc. Para realizar
una construccion practica-conceptual contrahegemaénica que facilite transformaciones sustanciales en todos
los espacios que requieren urgentemente, una dignificacion.
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de una ldgica doctrinal, el contexto politico o el modelo juridico vigente, determinan

si los agravios alegados son validos o no.

Uno de los ejemplos mas representativos del tratamiento unidimensional de
los medios de control constitucional en la doctrina mexicana lo encontramos en la
obra de Ignacio Burgoa. Si bien el autor reconoce, en su obra El juicio de amparo,
un principio fundamental con el que coincidimos en términos garantistas -que una
Constitucion que consagra derechos debe garantizar su respeto, promocion,
proteccion y garantia a través de medios de control dirigidos al poder publico-
discrepamos profundamente de este enfoque limitado. Ya que no consideramos que
este discurso pseudo garantista deba agotarse en el fortalecimiento adjetivo de las
leyes que permiten la exigencia de cualquier mecanismo constitucional de

control37.

Y es que, para Burgoa la importancia de los medios de control de la
constitucionalidad radica esencialmente en su funcion como herramienta técnica
para la proteccidn del orden normativo constitucional establecido, es decir, en la
institucionalidad misma, mas que en sus efectos democratizadores, participativos o
transformadores. Su lectura del juicio de amparo privilegia la estabilidad formal del
sistema juridico sobre la efectividad material de los derechos humanos. Lo deja
claro al afirmar que “...los medios de control...aparecen como verdaderos
elementos juridicos de proteccion del orden constitucional, el cual, por ende,

histéricamente se revela como el objeto primordial de tutela2®.

Asi, el objetivo principal del juicio de amparo, en la doctrina de Burgoa, no es
tanto el fortalecimiento de la vida democratica, la participacion ciudadana, ni la

consolidacion de mecanismos de control popular sobre el poder. Tampoco se

237 Burgoa, Ignacio (1983), El juicio de amparo. Vigésima edicién, Editorial Porrda S.A., pp. 29-35.

Las paginas incluyen lo que el autor considera una reflexion sobre la fundamentacion filoséfica del juicio de
amparo. No obstante, su expresidn sobre la importancia de los derechos fundamentales en las constituciones
es reducida, siempre que para él, el amparo, debe centrarse en la proteccion o garantia de las libertades de
las que derivan los demads derechos que comprenden la complejidad social humana, abriendo claramente
paso a la interpretacidn judicial. Por otro lado, su intencidn esta claramente en fortalecer al mecanismo del
amparo, en si mismo, como institucion juridica mediante la inspeccidén minuciosa de sus rasgos procesales y
no a los derechos que basicamente debe proteger.

28 1pid. p. 146
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enfoca en los sujetos que supuestamente protege o en la resignificacion practica de

los derechos. Su finalidad es preservar los cauces formales del orden constitucional.

En linea similar a la de Burgoa, Luis Coafia Be -también autor de una obra
titulada El juicio de amparo- define los medios de control constitucional como
instrumentos juridicos “...con los cuales se busca mantener, o en su caso, defender
el orden creado por la CPEUM?%.” Esta definicion enfatiza la funcién conservadora
de los medios de control: preservar el sistema constitucional tal como ha sido
disefiado, sin apertura a su resignificaciéon desde la participacidén popular. Para este
autor, dichos mecanismos deben contener, al menos, ciertos elementos normativos
para cumplir su funcidon defensiva: a) acciones activables cuando aparecen
violaciones a la Constitucion, b) especificar los érganos ante los cuales pueden
plantearse tales quejas, c) determinacion de los sujetos titulares, d) el procedimiento
a sequir, e) los medios de impugnacién para hacer valer las resoluciones definitivas

y restablecer el orden constitucional?4°,

En esta perspectiva, se consolida una idea que resulta problematica desde
una visién garantista y transformadora: los medios de control constitucional no se
conciben como herramientas para la profundizacion democratica ni para el
empoderamiento popular, sino como mecanismos técnicos destinados a
salvaguardar la dogmatica constitucional cuando el texto es formalmente
transgredido. Esta defensa constitucional, sin embargo, se realiza a menudo en
detrimento de la praxis participativa, puesto que excluye la posibilidad de
transformacién, experimentacién o conflicto dentro del flujo ordenado del sistema

juridico instituido por la Constitucién.

Mas aun, ni siquiera la defensa efectiva de los titulares de derechos parece
ser el centro de gravedad de los medios de control. La Constitucion -como ente
abstracto y formalizado- se convierte en el verdadero sujeto de derecho,
desplazando a quienes la legitiman y la habitan cotidianamente. Son los érganos

del poder constituido quienes determinan cuando existe una afectacién al sistema

239 Coafia Be, Luis (2022), Op. Cit., p. 30
240 1pid. p. 30
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juridico jerarquico, coherente y cerrado que ellos mismos interpretan, sostienen y
aplican, sin que necesariamente se escuche o considere el sentido que los propios

sujetos le atribuyen al derecho como herramienta practica y relacional.

Esto ignora el caracter abierto, en tension y en disputa del derecho como
campo social, y también desconoce lo que Alejandro Medici denomina normas
nucleares?®*': aquellas disposiciones que no solo organizan el poder, sino que
habilitan espacios practicos de comprension, discusion y posibilidad de desahogo
del disenso. Son estas normas las que permiten fortalecer, transformar y reformar
el orden de la legalidad desde su base popular, articulando la Constitucién como un

proceso Vvivo y no como un texto clausurado.

La constitucion como practica constitucional debe habitar las leyes,
las rutinas administrativas, las politicas, las practicas cotidianas y las
sentencias que la desarrollan y concretan. No es una norma en el
sentido de la unidad basica de analisis de la teoria del derecho
analitica positivista, sino que es un nucleo normativo de sentido,
complejo, analogado de las practicas juridicas (y politicas,
economicas, ecolégicas, culturales, etc.) que tiene fuerza normativa

porque habita esas practicas y en ellas se concretiza®*2.

Un medio de control, en los términos que los autores mexicanos desarrollan,
no constituira una garantia institucional en el sentido del discurso de Gerardo
Pisarello. Ni siquiera al contemplar los elementos normativos, podria considerarse
un instrumento de consenso exigente. La participacion genera garantias: de
caracter social directa, por ejemplo, al activar garantias jurisdiccionales cuando se
acude colectivamente a los tribunales para reclamar la falta de instituciones de salud
en determinada regidn, o la carencia de servicios com electricidad, drenaje,

pavimentacion, e incluso, de servicios gratuitos de internet?*3. También se

241 Medici, Alejandro (2016), Op. Cit., pp. 209-201. Nota a pie de pagina nimero 200.

242 1pid. p. 277

243 |.a Constitucidn mexicana contempla la garantia del acceso a las tecnologias y medios de comunicacién, las
cuales en el momento histdrico actual requieren del acceso a los servicios de telecomunicaciones e internet.
La garantia de este derecho social esta relacionada directamente con la libre manifestacidn de ideas, e incluso
se encuentra puesta en el mismo articulo 6.
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contempla la posibilidad de ejercer mecanismos extrainstitucionales, que pueden
activarse de forma mas radical desde la manifestacién hasta la autotutela -violenta

o pacifica- para exigir el cumplimiento de estos derechos.

Pisarello también identifica garantias sociales de participacion indirecta, a
través de las cuales es posible incidir en el contenido de los derechos, atribuir
obligaciones al poder publico e instituir bienes publicos. De forma intuitiva, plantea
un derecho de critica frente a leyes, con el cual preservar la esencia democratica y

mantener el control sobre los actos u omisiones del poder publico?*4.

De ello, se deduce que el objetivo del control de lo constitucional, desde un
garantismo democratico/popular, no es el de preservar el orden jerarquico
normativo, sino empoderar a los sujetos para generar dinamicas que instituyan
significados, contenidos y realidades a nivel estructural -econémico, social, cultural,
politico, ambiental, civil, etc.-, modificando practicas colectivas, individuales y, sobre

todo institucionales.

Esto permite que la ciudadania tenga la facultad de incidir en la creacion de
leyes que articulan, dirigen y sancionan las acciones de los érganos estatales, y no
al contrario. El derecho, entendido como una construccion social, se funda en la
vida en todas sus dimensiones -histérica, material y practica-, desde las cuales
emergen los contenidos, garantias y obligaciones que estructuran el sistema
juridico. De poco valor, exigibilidad o fuerza vinculante serian estas normas si
consideraramos al orden constitucional y a la legalidad como simples prerrogativas
otorgadas desde arriba, en lugar de conquistas colectivas, ganadas desde abajo a
através de la lucha contra la discriminacion, la represién, la violencia, la pobreza, el
hambre, la guerra, el machismo, la colonialidad y la dominacién; es decir, contra

todo lo que representa la negacion del poder en su sentido positivo.

244 pisarello, Gerardo (2007), Op. Cit., pp. 123-124
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3. Mecanismos de participacion popular en el control
constitucional mexicano.

La activacion de medios de control constitucional se da por medio del ejercicio de
derechos a la participacion ciudadana. Su principal efecto es incidir, radicalmente?4®,
en el desarrollo de las relaciones de poder en torno a la politica, con lo cual se hagan
presentes juicios positivos o de produccion y reproduccion de la vida, mediante de

las bases juridicas que implican vinculos y obligaciones a las instituciones publicas.

La clasificacion ferrajoliana entre derechos secundarios y primarios -
conformadora de la democracia constitucional (entre lo decidible e indecidible),
donde aquellos son poderes y estos contrapoderes- contiene un fuerte contraste
con nuestra perspectiva, a pesar de sus ventajas normativas. Lo indecidible
construye un espacio inviolable y de rigida observancia para la actividad politica del
poder publico, pues establece obligaciones y vinculos tanto positivos como
negativos de actuacion. No obstante, lo hace bajo pena de mermar la participacion
popular, ya que su esfera (la los derechos primarios) o alcance es en razén de
proteger lo constitucional (social, cultural, econémico, politico, civil, ambiental, etc.).
Es decir: si la Constitucion manda la garantia de un derecho, ésta debe cumplirse,
bajo la amenaza de responsabilidad estatal por sentencia judicial. Sin embargo,
nunca puede alcanzarse la ampliacion o emergencia de un derecho por medio de la
participacion, pues son los poderes interpretativos o de discrecionalidad los
facultados para ello. La Constitucion termina por ser la subjetividad que debe
protegerse; la ciudadania, el pueblo, las comunidades, los colectivos, los grupos

sociales son su reflejo normativo, y no de manera contraria.

Por otro lado, lo decidible, por su parentesco tedrico con la democracia
procedimental termina por cercenar a la participacion. Ya nos hemos dedicado a
explicar las formas y efectos de constrefiir procedimentalmente las decisiones

populares, por lo que nos limitaremos a apuntar solamente lo siguiente: elegir el

255 Con “radicalmente” nos referimos a la posibilidad de transformacién frente a la preservacién y orden
constitucional.
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como, quién y quiénes conformaran el gobierno no implica influir determinantemente
en la construccion de un sistema legal, y tampoco se tendra un sistema de
participacion acabado por medio de la representacion proporcional. Al construir de
esta manera un sistema democratico, el control constitucional sélo tendria una

ventaja: tener una garantia juridica procedimental.

Si bien nuestra perspectiva no excluye de ninguna manera la posicion de la
democracia constitucional, creemos que tanto los derechos primarios (lo indecidible)
y derechos secundarios (/o decidible) deben actuar en conjunto y, esencialmente
por sus titulares; en efecto, por medio de una radicalidad social garantizada por la
normativa constitucional. Si recordamos, Medici presenta dos ejes criticos
inherentes al analisis de un sistema constitucional determinado: el que pasa por la
verticalidad donde puede medirse -con base en su normativa (de derechos,
mecanismo de participacion y organizacion politica)- su grado de colonialidad,
dominacion, asimetria, e incluso garantismo; y por otro lado, su alcance radical-
democratico, segun su apertura a la participacion, transformacion, instituyencia o
reconstituyencia. Estos ejes seran nuestro respaldo de analisis para el estudio de
los medios de control constitucional en nuestra Constitucion, relacionados
directamente con la posibilidad de intervencion en la produccion de derecho positivo

o de la legalidad.

Pues bien, la Constitucion mexicana, al igual que las que comprenden el
grupo del nuevo constitucionalismo latinoamericano, integra mecanismos populares
de democracia participativa para el control de la politica. Asimismo, puede afirmarse
que tiene un caracter garantista, pues contempla un sistema de obligaciones y

vinculos normativos para promover, respetar, proteger y garantizar derechos.

Partiremos por explicar los rasgos de verticalidad de la Constitucion. El
sistema de derechos humanos en México deviene de un proceso relativamente

tardio?*, pues a comparaciéon de las constituciones?*’ integrantes del

248 Gutiérrez Rivas, Rodrigo & Salazar Ugarte, Pedro (2012), El derecho como palanca emancipadora: las
reformas constitucionales y los derechos sociales, Friedrich Ebert Stiftung, p. 6
247 yenezuela en 1999, Ecuador en 2008 y Bolivia en 2009.
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constitucionalismo latinoamericano y su pasado innovador en derechos sociales, la
Constitucion mexicana -y por ende, todo el sistema juridico en su construccién
actual- es el efecto de la sentencia emitida por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos por la responsabilidad estatal en materia de desaparicion forzada,
derivada del caso Radilla Pacheco (2009-2010), por la que se obligé al Estado a un

proceso transformacién normativa e institucional.

Es a través de las reformas constitucionales en materia de amparo y
derechos humanos, del 6 y 10 de junio de 2011, que dicha transformacioén se
concreta. Los cambios se dieron en aspectos condiciones sustanciales?*® dentro de
un total de 11 articulos?#®, en los cuales en términos generales?%0, se reconoce de
forma sistematica el caracter interdependiente, indivisible, indisponible y universal
de los derechos humanos (civiles, politicos, econdmicos, sociales, culturales,
ambientales, etc.); se amplia su titularidad; se especifican las obligaciones que las
autoridades deben cumplir para su satisfaccion; se fortalecen las facultades y el
respaldo constitucional de las instituciones protectoras no jurisdiccionales; se
enfatiza la dimension politica de la proteccion de derechos, y se incorpora
plenamente el sistema juridico mexicano al sistema internacional de derecho

humanos?31.

La relevancia de este proceso, en cuanto al analisis de la verticalidad
constitucional, radica en el establecimiento de un sistema de garantias que se
extiende desde el ambito internacional hasta el local. Por un lado, al haber sido la
reforma de 2011 el resultado de una resolucion emitida por un organismo
internacional, era previsible que estuviera sustancialmente condicionada a la
armonizacion normativa y constitucional conforme a los tratados en materia. Estos

instrumentos, particularmente en su dimension obligacional, contienen

248 Gutiérrez Rivas, Rodrigo & Salazar Ugarte, Pedro (2012), Op. Cit., p. 6

249 Especificamente las disposiciones reformadas fueron: Articulo 1°, 3°, 11, 15, 18,29, 33 89, 97, 102 y 105.
250 Nos limitamos a explicar la generalidad de las reformas por su amplio y complejo contenido. El cual
requeriria un capitulo, e incluso mas, para desglosar especificamente sus alcances y efectos.

21 Gutiérrez Rivas, Rodrigo & Salazar Ugarte, Pedro (2012), Op. Cit., p. 6
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disposiciones dirigidas al Poder Legislativo que mas adelante resultaran

fundamentales para el andlisis de la omision legislativa.

Desde el punto de vista normativo, los tres primeros parrafos del articulo 1°
constitucional recogen el fundamento positivo de este sistema de obligaciones y

garantias:

Articulo 10. En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozaran
de los derechos humanos reconocidos en esta Constitucion y en los tratados
internacionales de los que el Estado Mexicano sea parte, asi como de las
garantias para su proteccion, cuyo ejercicio no podra restringirse ni
suspenderse, salvo en los casos y bajo las condiciones que esta Constitucion

establece.

Las normas relativas a los derechos humanos se interpretaran de
conformidad con esta Constitucidén y con los tratados internacionales de la
materia favoreciendo en todo tiempo a las personas la proteccion mas

amplia.

Todas las autoridades, en el ambito de sus competencias, tienen la
obligacion de promover, respetar, proteger y garantizar los derechos
humanos de conformidad con los principios de universalidad,
interdependencia, indivisibilidad y progresividad. En consecuencia, el Estado
debera prevenir, investigar, sancionar y reparar las violaciones a los

derechos humanos, en los términos que establezca la ley?®2.

De acuerdo con el parrafo inicial, los derechos humanos inscritos en el texto
constitucional y en los tratados internacionales que el Estado ha suscrito, componen
un nucleo base al que, para su proteccion, se le destina el sistema de garantias
provisto por ambos instrumentos. La doctrina constitucional, y por ende de los
medios de control, concibe tradicionalmente esta conjuncién entre normas de fuente
local e internacional como un bloque de constitucionalidad, el cual sefiala en un

sentido basico, la existencia de normas jerarquicamente superiores a las que

252 Comisién Permanente del H. Congreso de la Unién (2011, 10 de junio), Decreto por el que se modifica la
denominacion del Capitulo | del Titulo Primero y reforma diversos articulos de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, Diario Oficial de la Federacion.
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integran la legalidad, sirviendo asi como parametros de constitucionalidad. Es decir,
la observancia de este bloque debe ser un acto previo a la produccion normativa y
a cualquier otra conducta dentro del espacio organico y social. Por tanto, este
bloque constituye una garantia primaria compleja, al conformarse por el contenido

enunciativo de los derechos humanos.

El segundo parrafo incorpora principios de argumentacion juridica que,
principalmente, los 6rganos jurisdiccionales deben aplicar e interpretar respecto de
las normas relativas a derechos humanos: la interpretacion conforme y el principio
pro persona. La interpretacién conforme es una herramienta metodolégica que
permite establecer la coexistencia de diversas normas jerarquicamente superiores,
entre los sistemas local e internacional y, derivado de ello, desmenuzar sus
sentidos, alcances, implicaciones y contrastes, con el objetivo de excluir la norma
que colisione o menoscabe el ejercicio de un derecho?®®, o bien armonizar los

términos en que son tratados particularmente por cada instrumento.

Por su parte, el principio pro persona es un criterio de aplicacion por el cual
se debe priorizar, entre el conjunto de normas que componen el bloque de
constitucionalidad y el orden juridico interno, aquella que ofrezca mayor protecciéon
a las personas en caso de controversias constitucionales o del fuero comun que
involucren derechos humanos. Asimismo, implica optar por las disposiciones menos
restrictivas y, por ende, mas favorables para su ejercicio. Estas herramientas
argumentativas constituyen garantias secundarias, ya que, si bien no son de uso
exclusivo del Poder Judicial, es claro que encuentran su funcionalidad principal en
el ambito de aplicacién jurisdiccional, cuando se activan los mecanismos

exigibilidad.

Por ultimo, el parrafo tercero introduce el sistema de obligaciones generales
a observar que deben observar todas las autoridades estatales. Estas obligaciones
constituyen, a su vez, garantias de grado primario y secundario. Se establece que

253 suprema Corte de Justicia de la Nacidén (2024, 20 de septiembre), INTERPRETACION CONFORME.
METODOLOGIA PARA SU APLICACION POR PARTE DE LOS ORGANOS JURISDICCIONALES. Tesis: 2a./J.49/2024
(11a.) (registro digital 2029394), Semanario Judicial de la Federacion.
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cada autoridad, en el ambito de competencia debe ejercer la promocién, el respeto,
la proteccion y la garantia de los derechos, las cuales, dependiendo la naturaleza

del 6rgano publico, se traducen en obligaciones especificas.

Sin embargo, para efectos de nuestra investigacién nos enfocaremos en
desarrollar aquellas dirigidas al 6rgano encargado de la produccion del derecho

positivo y, en parte, a los que aplican la legalidad en el ambito jurisdiccional.

Por ejemplo, la promocién se basa en la ampliacion de la base para el
ejercicio efectivo de un derecho?®*, ya sea mediante la creacion de politicas publicas
o la difusion de informacién que facilite su acceso. En este sentido, podemos intuir
que dicha obligacion se ubica dentro del espectro de actuacion de la administraciéon
publica o de dérganos publicos autonomos, ya que promover un derecho
corresponde naturalmente con la funcion de instituciones directamente vinculadas
a la satisfaccion de derechos sociales. En el caso mexicano, esto incluye a las
Secretarias de Educacion Publica, Bienestar, Salud, Agricultura, Energia,
Economia, etc., asi, también a través de las comisiones de derechos humanos?25°.
También se cumple esta funcion a través de las comisiones de derechos humanos,
tanto federales como estatales, e incluso mediante la publicacion de sentencias

sobre medios de control constitucional por parte del poder judicial.

No obstante, estas instituciones requieren estar legalmente facultadas para
activar sus competencias en el cumplimiento de esta obligacién. Por lo tanto, si el
organo legislativo incurre en omision al no otorgarles dichas facultades, la

promocion de los derechos humanos solo podria realizarse mediante actos extra

254 serrano, Sandra & Vazquez, Daniel (2011), Op. Cit., p. 43

255 por ejemplo, la Ley de la Comision Nacional de Derechos Humanos contempla en su articulo 6, fracciones
lHl, VIl y IX, respectivamente: la emisidn de recomendaciones (no vinculantes) para la ampliacidn del ejercicio
de los derechos, o en su caso las medidas necesarias de reparacion cuando existan violaciones a los derechos
humanos; impulsar la observancia de los derechos humanos, y promover el estudio, la ensefianza y
divulgacién de los derechos humanos en el ambito nacional e internacional.

Camara de diputados del H. Congreso de la Unidn (2024, 1° de abril), Ley de la Comision Nacional de Derechos
Humanos, Diario Oficial de la Federacion.
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institucionales o como parte de una garantia social ejercida fuera del marco de la

legalidad?°6.

El respeto, como obligacion consiste esencialmente en un no hacer, una
conducta negativa de abstencion, necesaria para impedir que, mediante actos de
autoridad se perjudique a las personas en el ejercicio de sus derechos.
Doctrinalmente, esta obligacion esta relacionada principalmente con la garantia de
las libertades, las cuales remiten al ejercicio irrestricto de facultades juridicas civiles,
como el libre pensamiento y manifestacion de ideas, la adquisicién de propiedad o
contratacion, la autonomia individual, el libre transito, etc. También se vinculan con
derechos sociales, como la libre planeacion de la familia, la eleccion de trabajo
conforme a las aspiraciones de vida, el libre acceso a servicios basicos, o la

participacion en la vida cultural.

Por ello, la obligacion de respetar no puede reducirse a la interpretacién
excluyente que considere a los derechos sociales como meramente programaticos
o carentes de exigibilidad, ya que también implican un ejercicio que requiere de
abstenciones. Estas abstenciones no solo aplican en el formal, sino también en el
factico, con el fin de limitar el poder de las libertades mas dominantes, como la
propiedad y contratacion, que derivan de la asimetria econdémica, social, politica y

cultural?®’,

No obstante, el no hacer que garantiza el respeto de los derechos requiere
poner en marcha todo el engranaje estatal, ya que, paraddjicamente, necesita de la
construccion de instituciones garantes -administrativas o jurisdiccionales- que
deben actuar para cumplir dicha obligacion. Asimismo, las instituciones de gobierno
garantizan el respeto, mediante la creacién del andamiaje legislativo que faculte o
prohiba actos que impidan el ejercicio de las libertades, pero también acatando los

mandatos constituyentes e instituyentes. Esto es asi por que, si consideramos la

256 Esto no quiere decir que nuestra posicion desprecie o minimice la participacion extra legal de la sociedad
para garantizar derechos humanos. Pues ya hemos apuntado que, en este momento, nos concentramos en
la activacion legal de mecanismos de participacion politica para el control constitucional de la legalidad.

257 para un entendimiento mas complejo y completo sobre el tema de las libertades, véase Burgos
Matamoros, Mylai (2018), Op. Cit., pp. 16-20
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participacion como un derecho humano derivado de la soberania politica, esta
tendria efectos vinculantes, y no unicamente procesales, al ser los impulsos de su
actuacion la inscripcion legal o constitucional de juicios positivos de dignidad social
y humana (derechos civiles, politicos, econdmicos, sociales, culturales vy

ambientales).

Respecto a la proteccion, esta obligacion esta intimamente ligada a la
creacion del orden juridico. Mylai Burgos la denomina una obligacién positiva, ya
que de ella se espera que los 6rganos legislativos impongan prohibiciones o

limitaciones para prevenir las violaciones a derechos humanos:

...para evitar que actores privados violen, obstaculicen o impidan el ejercicio
de los derechos de otras personas. Asi, el Estado debe velar por que los
particulares no contaminen, no hagan peligrar la vida de las personas, no
impidan el ejercicio de libertades como la religién o el transito, no produzca
desalojos indebidos, que las personas empleadoras no afecten los derechos

laborales, etcétera®®.

Esto, si recordamos, para Ferrajoli constituye lo indecidible, por efecto de la
constitucionalizacién de la esfera de los bienes primarios. De estos se requiere
construir un espacio de proteccion legal directa para evitar que los intereses del
capital econdmico se confundan con los de la esfera publica. Estos bienes, al ser
susceptibles de privacion y violacion en detrimento de la mayoria, impulsan una
valoracion negativa del poder politico, pues se convierten en bienes intercambiables
con valor politico y econémico, y no en bienes de importancia material e histérica.
Esto propicia que los conflictos de intereses prevalezcan en la produccion del
derecho positivo antes que los juicios relacionados con la produccion y reproduccion

de la vida.

De esta forma, lo indecidible -aquello que no puede negarse a decidirse u
obligar a decidir- pierde efecto si los 6rganos politicos se ven motivados por

beneficios personales, en lugar de armonizar la facultad legislativa con la legitimidad

258 Burgos Matamoros, Mylai (2018), Op. Cit., p. 31
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democratica, los hechos histéricos y los riesgos que supone la expansion del capital

tras la desregulacion de derechos, asi como los fines del empoderacion popular.

Christian Courtis coincide con las posturas anteriormente expuestas. Para
él, proteger es una obligacion positiva con efectos regulativos-negativos tanto para
los particulares como para los poderes publicos. En las democracias
constitucionales occidentales, las obligaciones politicas consisten en obligaciones
primarias de consagracion constitucional del derecho. No obstante, estas requieren
prescripciones secundarias o de legalidad que faculten a los titulares para hacerlas
exigibles, y asi evitar que la indeterminacion constitucional afecte el contenido de
los derechos, lo que derivaria en una discrecionalidad excesiva por parte de la
administracién publica y en la monopolizacion de su interpretacion por los 6érganos

jurisdiccionales?°.

Garantizar precisa un complejo de acciones dirigidas a toda la maquinaria
institucional. Se trata de acciones positivas, mediante las que el Estado debe
organizar sus instituciones para proveer recursos que faciliten el acceso a los
derechos. Como tal, implica la obligacion general de satisfacer los derechos; sin
embargo, también deriva, segun el ambito de competencias de las autoridades, en
trazar e implementar acciones para mejorarlos, asi como en investigar, sancionar y

reparar sus violaciones?®.

Dentro de las competencias legislativas, esta obligacion implica la creacién
del marco legal a través del cual los titulares de los derechos pueden reclamar su
plena efectividad. A diferencia de proteger, que consiste en la obligacion de regular
para prevenir la violacion del derecho, garantizar es la accidn por la cual se crea el
articulado juridico que permite su plena exigibilidad. Esto se logra mediante la
reglamentacion de las acciones que debe materializar la administracién publica o el
Ejecutivo para asegurar el acceso sin restriccion a los derechos, o bien, mediante
el disefio de facultades de investigacién, atribuidas a érganos auténomos, cuando

existan posibles violaciones. Asimismo, se incluyen las acciones destinadas a

259 Courtis, Christian & Avila Santamaria, Ramiro (2009), Op. Cit., pp. 18-19
260 Serrano, Sandra & Vazquez, David (2011), Op. Cit., pp. 41-42
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aplicar sanciones y mecanismos de reparacion, las cuales, una vez determinadas
las responsabilidades estatales por medio de dichas investigaciones, son

ejecutadas por érganos judiciales®®".

En funcion del bloque de constitucionalidad, los tratados internacionales de
los que México es parte aportan obligaciones especificas. El Estado mexicano ha
firmado en total de 52 tratados y convenciones en materia de derechos humanos?6?
entre los que destacan la Convencion Americana de Derechos Humanos (CADH),
el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCyP) y el Pacto
Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales (DESC). A estos se
integran como fuente normativa las observaciones y opiniones generales emitidas

por los Comités en sus respectivas materias.

Al ser estos instrumentos parte de la constitucionalidad mexicana, no pueden
excluirse del analisis de verticalidad que realizamos. Y no solo por considerarse

normas supremas per se, sino porque, debido a la especificacion de obligaciones

261 | 3 Ley General de Victimas (reglamentaria del articulo 1° parrafo tercero constitucional) es el ejemplo de
la accion legislativa de garantizar. En el articulo 2° se describe su objeto, el cual, empatiza con el breve esbozo
de la obligacion de garantizar. Por lo que transcribimos su texto para mayor entendimiento:

Articulo 2. El objeto de esta Ley es:

. Reconocer y garantizar los derechos de las victimas del delito y de violaciones a derechos
humanos, en especial el derecho a la asistencia, proteccidn, atencién, verdad, justicia,
reparacién integral, debida diligencia y todos los demds derechos consagrados en ella, en la
Constitucion, en los Tratados Internacionales de derechos humanos de los que el Estado
Mexicano es Parte y demas instrumentos de derechos humanos;

1. Establecer y coordinar las acciones y medidas necesarias para promover, respetar, proteger,
garantizar y permitir el ejercicio efectivo de los derechos de las victimas; asi como implementar
los mecanismos para que todas las autoridades en el ambito de sus respectivas competencias
cumplan con sus obligaciones de prevenir, investigar, sancionar y lograr la reparacién integral;

1. Garantizar un efectivo ejercicio del derecho de las victimas a la justicia en estricto cumplimiento
de las reglas del debido proceso;

V. Establecer los deberes y obligaciones especificos a cargo de las autoridades y de todo aquel que
intervenga en los procedimientos relacionados con las victimas;
V. Establecer las sanciones respecto al incumplimiento por accién o por omision de cualquiera de

sus disposiciones.
262 Este dato se sustenta en la consulta realizada dentro del “buscador de tratados vigentes” en la pagina
web de la secretaria de Relaciones Exteriores:
https://cja.sre.gob.mx/tratadosmexico/buscador?keywords=&category_id=&theme_id=208&country_id=&or
ganization_id=

144



que contienen, resultan relevantes para reforzar los mandatos concretos de legislar

y acentuar el marco garantista del Estado en este sentido.

El PIDESC contempla en su articulo 2.1, la obligacién particular de adoptar

medidas inmediatas. Dicho articulo dicta lo siguiente:

Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete a
adoptar medidas, tanto por separado como mediante la asistencia y la
cooperacion internacionales, especialmente econdmicas técnicas, hasta el
maximo de los recursos de que dispongan, inclusive en particular la adopcion
de medidas legislativas, la plena efectividad de los derechos aqui

mencionados?53,

Para profundizar en esta disposicion, es necesario recurrir a la Observacion
General No. 3 y la Opinién General No. 9 del Comité de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales de la ONU. El primero de estos instrumentos considera que
las medidas mencionadas por el articulo 2.1 del Pacto son todas aquellas
acciones?* que, a pesar de las capacidades econdmicas e institucionales de los
Estados parte, pueden implementarse sin requerir erogaciones presupuestarias
significativas ni depender de factores externos que limiten el ejercicio basico de las
facultades propias del poder publico. A estas acciones, Mylai Burgos las denomina
medidas inmediatas?%. En consonancia con la Observacion General, la obligacion
derivada del Pacto en relacion con estas medidas presupone que el Estado hara
todo lo posible por satisfacer, en un tiempo razonable, el ejercicio efectivo de los
derechos?®. Esto implica una actuacion liberada, concreta y orientada a promover,

respetar, proteger y garantizar los derechos reconocidos en el Pacto.

De acuerdo con el articulo mencionado del PIDESC, el Comité sostiene que

la accion legislativa constituye una medida inmediata, y ademas de ser deseable e

263 Asamblea General de las Naciones Unidas (1966), Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales, ONU

264 Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (1990), Observacion General #3. Aplicacién del
Pacto a nivel nacional (art. 2), ONU, parrafo. 2

265 Byrgos Matamoros, Mylai (2018), Op. Cit., p. 33

265 Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (1990), Op. Cit., parrafo 2
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indispensable?”. Esta naturaleza se justifica porque al tratarse de una funcion
estrictamente politica, la actividad legislativa esta directamente vinculada con
organos que, para ejercer sus facultades, unicamente requieren estar legitimados
democraticamente. Por ello, no podrian alegarse impedimentos derivados de la falta
de recursos econdmicos, disponibilidad presupuestaria u otros factores externos

para justificar su inaccion frente a la normativa del pacto.

Por otro lado, en la Opinion General No. 9, el Comité reitera que, para la
aplicacién sustantiva del Pacto, deben adoptarse medidas de derecho interno junto
con la existencia de recursos judiciales que protejan a las personas frente a actos
que violen los derechos reconocidos tanto en las constituciones locales como en el
propio Pacto y en la legislacion nacional®®®. Sin embargo, es el mismo Comité el que
plantea que la exigibilidad de los derechos econdmicos, sociales y culturales puede
derivarse de distintos métodos. Ademas, desde una interpretacion nuestra, puede
entenderse que las violaciones al Pacto, y en general a los derechos humanos,
depende de la naturaleza especifica de las funciones que corresponden a cada

organo obligado.

Es decir, el recurso o método del que alude el Comité tiene como uno de sus
efectos principales empoderar a los sujetos para obligar al cumplimiento de las
responsabilidades emanadas de las normas constitucionales y convencionales, y
asi obtener la satisfaccion del derecho violentado o menoscabado. Incluso, podria
tratarse del reconocimiento de un derecho cuya ausencia juridica -legal o
constitucional- impide su ejercicio efectivo. Por lo tanto, estos recursos o métodos
estan inevitablemente relacionados con los medios de control de constitucionalidad
a través de la participacion ciudadana. El recurso al que se refiere el Comité no esta
sujeto a denominacion particular ni una naturaleza determinada, siempre que su
finalidad sea permitir la exigibilidad de los derechos por cualquier via (jurisdiccional,

administrativa o politica):

267 1pid. parrafo 3
268 Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (1998), Observacién General #9. Aplicacién interna
del Pacto, ONU

146



El Pacto no estipula los medios concretos que pueden utilizarse para
aplicarlo en el ordenamiento juridico nacional. Y no existe ninguna
disposicién que obligue a su incorporacion general a la legislacién nacional
0 que se le conceda un valor juridico determinado en ella. Si bien
corresponde a cada Estado Parte decidir el método concreto para dar
efectividad a los derechos del Pacto en la legislacién nacional, los medios
utilizados deben ser apropiados en el sentido de producir resultados
coherentes con el pleno cumplimiento de las obligaciones por el Estado

Parte?6°.

En el mismo sentido, el PIDCyP, en su articulo 2.2, establece que la
obligacion de adoptar medidas de derecho interno debe realizarse a través de
procedimientos constitucionales. Esta disposicion, vinculada con la previamente
analizada del PIDESC, sefala que la exigibilidad de obligaciones, en especial la
relacionada con la adopcion medidas legislativas, puede llevarse a cabo a través de
cualquier recurso o medio de control previsto en la Constitucion para tal fin.
Particularmente, refuerza también la obligacion que recae sobre los 6rganos
legislativos de emitir la normativa que esté ausente o que no garantice

adecuadamente los derechos.

Como mencionamos en parrafos anteriores, dicha obligacion implica tomar
de medidas que permitan hacer efectivos los derechos, tanto desde la esfera
material como desde la produccién legislativa, es decir, desde las formalidades
juridicas. Lo anterior busca evitar que la falta de garantias primarias se convierta en
una excusa para no cumplir con las obligaciones en materia de derechos humanos

establecidas en los tratados internacionales.

Cada Estado Parte se compromete a adoptar, con arreglo a sus
procedimientos constitucionales y a las disposiciones del presente Pacto, las
medidas oportunas, para dictar las disposiciones legislativas o de otro

caracter que fueren necesarias para hacer efectivos los derechos

269 1pid. Parrafo 5.
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reconocidos en el presente Pacto, y que no estuviesen garantizadas por

disposiciones legislativas o de otro caracter?”°

Finalmente, la CADH establece, en su articulo 2, similares consideraciones
al deber de adoptar disposiciones de derecho interno, la ausencia de garantias
primarias y la utilizacion de procedimientos constitucionales para controlarlas o
repararlas. En conjunto con las disposiciones previamente estudiadas, puede
deducirse que existe una relacion ciclica originada en la obligacién de legislar, con
el fin de proteger, respetar, promover y garantizar los derechos, cuya observancia

recae sobre los medios de control constitucional o de convencionalidad.

Por lo que, las acciones que derivan del incumplimiento de la obligacién
legislativa, requieren una actuacion concurrente para ser corregidas: desde la
ciudadania que activa el mecanismo de control constitucional, hasta el 6érgano
jurisdiccional que analiza la legitimidad de la accion y, eventualmente, emite una
sentencia que obligue al cumplimiento. Ademas, estas resoluciones deben ser

acatadas por el 6rgano legislativo correspondiente.
Articulo 2. Deber de adoptar Disposiciones de Derecho Interno.

Si el ejercicio de los derechos y libertades mencionados en el articulo 1 no
estuviese ya garantizado por disposiciones legislativas o de otro caracter, los
Estados partes se comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos
constitucionales y a las disposiciones de esta Convencion las medidas
legislativas o de otro caracter que tienen necesarias para hacer efectivos

tales derechos vy libertades?”

Ahora, para el analisis de horizontalidad, nos remitiremos al estudio de los
mecanismos de control dentro del texto de la Constitucidn federal, las constituciones
locales y las leyes que reglamentan el acceso, la extension, obligatoriedad o la
vinculacion de la participacion ciudadana para construir un consenso exigente. Pues

nuestra historia constitucional -a la que acudimos brevemente en el espacio de la

270 Asamblea General de las Naciones Unidas (1966), Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, ONU
271 Organizacion de los Estados Americanos (1969), Convencion Americana sobre Derechos Humanos “Pacto
de San José”, Secretaria General OEA.
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teoria del constitucionalismo latinoamericano- nos permitié aclarar que la nacion
mexicana nace y es producto de un constituyente radical, tanto en su etapa liberal

como en su culminacion en el siglo XX por su vertiente social.

Sin embargo, introducirnos nuevamente en el estudio de los rasgos
ideoldgicos nos llevaria por sendas que harian innecesariamente extenso el
presente trabajo. Ante este acto poco fecundo, continuaremos con el analisis de las
posibilidades constitucionales para activar formas de control de la legalidad

mediante la participacion democratica.

La Constitucidn mexicana contempla un catalogo de derechos humanos mas
0 menos distribuido a lo largo de su articulado. En su mayoria, se encuentran
estipulados dentro del Capitulo |, De los Derechos Humanos y sus Garantias. En él
se reunen los derechos civiles, politicos?’?, econdémicos, sociales, culturales y
ambientales, a través de 29 articulos que conforman, esencialmente, la base
sustancial de la constitucién, y por lo tanto, el terreno obligado para los poderes

publicos.

No obstante, aunque todos ellos comprenden la base juridica de los juicios
de produccion y reproduccion de la vida, entre ellos no se encuentran medios
especificos de participacion democratica o derechos ciento por ciento politicos. Para
encontrarlos debemos trasladarnos al Capitulo I, De los mexicanos. En este residen
las prescripciones relativas a la nacionalidad, las formas de su atribucion, y

principalmente, los derechos politico-democraticos de los ciudadanos.

En especifico, el articulo 35 desarrolla los derechos de los mexicanos. Entre
sus primeras seis fracciones se encuentran los correspondientes a la democracia
formal, tales como: el derecho al sufragio (fraccién |), a postularse a cargos publicos

y ser votados para ellos (Fraccién 1l), a asociarse libremente y participar

272 Ciertamente cuando tratamos derechos politicos, el capitulo | de la Constitucién considera algunos pocos,
los cuales se desenvuelven en gran parte dentro de otros derechos. Por ejemplo, en el articulo 6 y 7 que
desarrollan la libertad de pensamiento y la libertad expresidon se garantiza el ejercicio al acceso a la
informacion, y asi, a la manifestacion de ideas publicas que generen critica politica o de intervencidn en la
promocion de politicas publicas. También, en el articulo 8 se recoge el derecho de peticidon por escrito, de
manera pacifica y respetuosa, por el cual puede accederse a informacion especifica perteneciente a la esfera
publica o relacionada con el cumplimiento de los derechos.
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pacificamente en la politica publica (Fraccidn 1ll), al ejercicio del derecho de peticion
en asuntos politicos (IV) y a ser nombrado para cargos publicos (VI). Todos estos,
en su conjunto, componen la base de la democracia directa, ya que, a través de
ellos, cualquier ciudadano asumir cierto protagonismo individual para influir en la

vida politica del pais.

En las fracciones consiguientes es donde podemos encontrar los
mecanismos de control participativos, pues, a diferencia de aquellos, estos se
ejercen de manera mixta o indirecta; es decir, requieren de continuidad, extensién
y que, con a posterioridad de las elecciones formales o directas, se conforme la

representacion politica.

Es necesario apuntar que, si bien los derechos politico-colectivos que
estamos por describir son, en si mismos, mecanismo de control de la
constitucionalidad -pues tienen como objetivo incidir en las relaciones publicas del
poder politico a través de la misma Constitucion-, no todos consideran empoderar
para afectar directamente la produccion legislativa ni intervenir en su agenda para

insertar para insertar juicios positivos de manera popular.

Por tanto, de los mecanismos de control que contempla el articulo 35,
excluiremos del analisis a algunos, por la razén anterior y otras que expondremos a
continuacion. Tales son: la consulta popular (Fraccion VIII) pues a pesar de ser uno
de los pocos controles vinculantes?’® dentro de nuestra Constitucion mediante el
voto, tiene por objetivo principal llegar a un consenso respecto de politicas aplicadas
esencialmente por la administracion publica?’4. Su activacion puede darse a través

de los poderes politicos publicos o, en temas de trascendencia nacional, por al

273 E| numeral 2° de la fraccién VIII del articulo en estudio contempla que “cuando la participacion total
corresponda, al menos, al cuarenta por ciento de los ciudadanos inscritos en la lista nominal de electores, el
resultado sera vinculatorio para los poderes Ejecutivo y Legislativo federales y para las autoridades
competentes”

274 | a Ley Federal de Consulta Popular expresa en su articulo 4, el objetivo del mecanismo: “La consulta
popular es el instrumento de participacion por el cual los ciudadanos, a través de la emision del voto libre,
secreto, directo, personal e intransferible, toman parte de las decisiones de los poderes publicos respecto de
uno o varios temas de trascendencia nacional o regional competencia de la Federacién”.

Camara de Diputados del H. Congreso de la Unidn (2021), Ley Federal de Consulta Popular, Diario Oficial de la
Federacion.
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menos el 2% de los ciudadanos registrados en la lista nominal de electores; y la
revocacion de mandato (Fraccidn 1X), cuyo objeto es la conclusién anticipada de las
funciones del Ejecutivo federal por la pérdida de confianza frente a la ciudadania.
Este mecanismo se ejerce mediante la peticion de al menos el 3% de los ciudadanos
registrados en la lista nominal de electores, y se decide cuando existe una
participacion minima del 40%, mediante el voto directo de los inscritos, siendo

vinculante so6lo por mayoria absoluta.

Como podemos observar, estos mecanismos de control constitucional son
instrumentos de participaciéon mixta -directa e indirecta- y aunque pueden tener una
intervencion indirecta en la creacion de la legislacion, no especifican formas directas
que permitan instituir sobre ella. Su objetivo es influir en el manejo de la actividad
politica, como la administracion, la gestion, la articulacion de actos para garantizar
derechos o sancionar el incumplimiento general de disposiciones -generando

desconfianza publica- por el presidente de la republica.

Ahora bien, /a iniciativa popular es el mecanismo de control que nos importa.

Para Lorena Vazquez Correa, este es el derecho, “...a través del cual los
ciudadanos hacen propuestas de ley al Poder Legislativo, ya sea para crear,
reformar, adicionar, derogar o abrogar disposiciones legales o constitucionales, tras
una recoleccion de un nimero suficiente de firmas?’>”. Este se contempla en el
articulo 35 fraccion VII y articulo 71 constitucional. El primero atribuye a la
ciudadania el derecho de iniciar leyes, de acuerdo con los requisitos que solicita la
Ley del Congreso; el segundo amplia esta facultad para iniciar decretos de reforma,
siempre y cuando sean solicitados por un numero equivalente al 0.13% de la lista

nominal de electores.

Al considerarse la posibilidad de transformacion y creacién constitucional o
legislativa, este mecanismo impulsa las dimensiones constituyentes e instituyentes
de la sociedad. Pero, de acuerdo con las caracteristicas del consenso exigente y

del garantismo, este derecho/garantia/poder, no debe agotarse normativamente en

275 yazquez Correa, Lorena (2018), La iniciativa legislativa ciudadana en México, Instituto Belisario
Dominguez/Direccién General de Anélisis Legislativo, p. 5
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su reconocimiento constitucional, sino que requiere del desarrollo legal que
establezca la distribucion de la capacidad para participar en la iniciativa, las
condiciones que faciliten de puesta en marcha del mecanismo, su caracter

vinculante, etc.

Ante esto debemos acudir a la Ley Organica del Congreso General de los
Estados Unidos Mexicanos para determinar los pros y contras de los que goza y
sufre este mecanismo de participacion ciudadana. La iniciativa es el acto juridico
por el cual se inicia el proceso legislativo. Con ella, la maquinaria legislativa pone
en marcha sus fuerzas con las que discutira, hara observaciones, dictaminara para
aprobar o desechar y, finalmente, pondra en manos del Ejecutivo federal la facultad
de realizar observaciones o modificaciones hasta la promulgacion de una ley o

reforma?76.

Dicha ley dedica, dentro de su Titulo Quinto De la Iniciativa Ciudadana y
Preferente, el Capitulo | De la Iniciativa Ciudadana a la reglamentacion
procedimental de este mecanismo. Su recorrido es breve, pues sélo a través de 3

articulos se consideran los elementos de procedibilidad.

El articulo 131 consagra el derecho ya reconocido por la Constitucién, y
establece el primer requisito: la participacion minima de 0.13% de los electores
registrados. Posteriormente, sefiala que las materias que podran ser sometidas a la
creacion de leyes o decretos de reforma son aquellas de competencia exclusiva del
Congreso de la Unién. Finalmente -y esto es muy importante- determina que, ante

la falta de dictaminacion?’’, es decir, la omision del estudio técnico del contenido de

276 Sintesis del procedimiento legislativo descrito en el articulo 72 de la Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos.

277 E| dictamen puede entenderse como el paso cero del proceso legislativo. El Sistema de Informacién
Legislativa lo define de la siguiente manera: “Resolucién escrita de una o varias comisiones legislativas,
tomada por la mayoria de sus miembros, sobre una iniciativa de ley, decreto, asunto o peticién sometido a su
consideracién por acuerdo del Pleno de la cdmara a la que pertenecen”.

Consultado el 1° de abril de 2025 en https://sil.gobernacion.gob.mx/Glosario/definicionpop.php?I1D=76

Para apoyo de esta definicion, el articulo 39 de la Ley Organica del Congreso General de los Estados Unidos
Mexicano, en su numeral 3 dicta que: “Las comisiones ordinarias...tienen a su cargo tareas de dictamen
legislativo, de informacidén y de control evaluatorio”.

Camara de Diputados del H. Congreso de la Unidn (2022), Ley Orgdnica del Congreso General de los Estados
Unidos Mexicanos, Diario Oficial de la Federacion.
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la iniciativa o del decreto por parte de la Comision correspondiente, con la cual se
inicia el procedimiento legislativo ordinario, y de acuerdo con los plazos de 45y 90
dias respectivamente segun la Ley, se procedera automaticamente a la inscripcion

de la iniciativa dentro de la orden del dia siguiente.

Como tal, esto no comprende una omision legislativa ni tampoco una
vinculacioén para legislar o, al menos, discutir de manera sustancial el contenido en
las Camaras de origen. Sin embargo, si nos acerca al caracter no vinculante de este

mecanismo de control constitucional y legal.

No es de extrafarse que el elemento de la participacion marque una
diferencia entre el procedimiento legislativo comun y el de la iniciativa popular. Para
que esta ultima pueda transitar por las fases del primero, es necesario contabilizar
el numero de firmas; quien realiza este conteo es el Instituto Nacional Electoral
(INE). Segun el articulo 132 de la Ley Organica del Congreso General, una vez
confirmadas como legitimas las firmas equivalentes al 0.13% de la lista nominal de
electores, el INE lo comunicara al presidente de la Camara de origen, quien a su
vez, turnara la iniciativa a la Comision respectiva, y asi dar consecucion

constitucional al procedimiento correspondiente.

El articulo 133 de la misma Ley faculta al representante ciudadano designado
para vigilar el tramite de la iniciativa, quien podra presentar su contenido y estar
presente en las sesiones de analisis de la Comision asignada durante las cuales
podra formular observaciones u opiniones. Sin embargo, estas no seran en ningun

caso vinculantes.

Esto resulta importante para nuestro analisis, ya que, como hemos recalcado
en diversas ocasiones, los poderes politicos tienden a la autolegitimacion y, con
ello, a decidir injustificadamente sobre las dilaciones para legislar. El que exista un
representante que pueda fungir como observador con voz?7é en las sesiones de las

Comisiones anade cierta presién. Aunque esto no garantice la discusion ni la

278 £ articulo 133 en su numeral 4 expresa esta facultad: “El representante podra asistir a las demas
reuniones publicas de la comisidn para conocer del desarrollo del proceso de dictamen y podrd hacer uso de
la voz hasta antes del inicio del proceso de deliberaciéon y votacion”
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dictaminacion en tiempo y forma, constituye sin duda, una garantia secundaria de

participacion institucional en el control de la iniciativa de ley.

De la lectura constitucional y de legalidad de la iniciativa popular, podemos
sintetizar lo siguiente: se trata de un medio de control de democracia participativa
indirecta, pues, si bien permite que la ciudadania participe colectivamente para
incidir en los contenidos constitucionales dentro la legislacion -ya sea para reformar
disposiciones existentes o introducir aquellas ausentes- su curso dependen de la
maquinaria institucional del Poder Legislativo. Esto la convierte en un derecho, y a
la vez en una garantia de exigibilidad de derechos humanos, con capacidad de
constituyente e instituyente respecto a los juicios de produccion y reproducciéon de

vida.

Por otro lado, la falta de una garantia secundaria directa que vincule las
obligaciones generales -constitucionales y convencionales- para legislar puede
convertir este derecho/control constitucional en una herramienta susceptible de
inobservancia. O, dicho de otro modo, puede volverse una figura tendiente a no ser
debidamente priorizada, pese a su relevante origen popular y democratico, hasta

desembocar en la aparicion del fenomeno de la omision legislativa.

Siguiendo esta linea, nuestra Constitucion también contempla garantias
secundarias de caracter jurisdiccional como mecanismo de control, tales como: el
juicio de amparo, la controversia constitucional, la accidn de inconstitucionalidad y
el juicio de proteccion de derechos politico electorales. A continuacion,

desglosamos normativamente cada uno de estos instrumentos.

El juicio de amparo comprende la institucion mas antigua?’® al alcance de la
ciudadania para la proteccion de sus derechos humanos dentro del
constitucionalismo mexicano. A partir de la reforma constitucional de 2011, esta

institucion de defensa dejoé de ser exclusivamente un juicio para la proteccion de

279 E| amparo se contempla por primera vez, en el ambito local dentro de la constitucion yucateca de 1841.
Para después elevarse al nivel federal en el Acta de Reformas Constitucionales de 1847, y finalmente a nivel
constitucional en 1857 hasta convertirse en una institucion emblematica del constitucionalismo mexicano, y
latinoamericano, en nuestros dias. Véase Coafia Be, Luis (2022) Op. Cit., pp. 39-44
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garantias individuales -tradicionalmente identificadas con los derechos de libertad-
para convertirse en un mecanismo tutelar de todo el sistema de derechos, incluidos
los derechos sociales. Este cambio, fue posible gracias a la inclusion textual,
semantica y convencional del término “derechos humanos” en el articulo 1°

constitucional.

El juicio de amparo se encuentra regulado en los articulos 103 y 107 de la
Constitucion mexicana. El primero de ellos establece la competencia del Poder
Judicial de la Federacion para conocer de controversias derivadas de normas
generales, actos u omisiones de autoridades que violen derechos humanos. El
segundo por su parte, prescribe los principios y las reglas que deben observarse en

los procedimientos correspondientes.

La relevancia de esta garantia secundaria radica en que puede ser activada
tanto por via individual como colectiva. No obstante, esto no siempre fue asi. Antes
de la reforma de 2011, principios como el de instancia de parte agraviada, el agravio
personal?®0 y |a relatividad de las sentencias -cominmente llamada férmula Otero-
limitaban los efectos generales de las resoluciones judiciales, y con ello, la

proteccion federal a pueblos, comunidades, grupos o colectivos de personas.

Fue precisamente esta reforma la que transformé dicha situacion, al ampliar
la legitimacion para promover el juicio de amparo. A partir de entonces, cualquier
persona, grupo o colectivo puede reclamar la violacién a sus derechos, ya sea por
afectacion directa o por una especial situaciéon frente al ordenamiento juridico. Es
decir, cuando por su condicion econdmica, social, cultural, étnica o etaria, requieran
0 ameriten garantias especificas que los protejan contra la dominacioén, el racismo,

la exclusién o mantenimiento de un status quo adverso.

Es a través de esta reforma constitucional que se abrié la posibilidad de

reclamar omisiones, incluidas las de caracter legislativo. No obstante, también fue

280 Tradicionalmente estos dos principios consagran de manera general que la accién de amparo debe estar
siempre legitimada por la existencia de un agravio personal. Es decir, que la norma general, acto u omisidn
debe tener un impacto directo, y Unicamente, en la esfera individual de la persona y que solo ella sea quien
pueda realizar |a tramitacién del juicio. Coafia Be, Luis (2022), Op. Cit., p. 54
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necesaria una transformacion interpretativa por parte del Poder Judicial Federal, ya
qgue no fue sino hasta la resolucion del amparo en revision 1359/2015, cuando el
ministro Arturo Saldivar reconocié la procedencia del juicio por omisién legislativa,

es decir, por no acatar mandatos constitucionales expresos?®’.

Un elemento particular de esta sentencia -que resulta restrictivo desde
nuestra perspectiva sobre la participacion como medio de control constitucional- es
que la procedencia del juicio por omision legislativa parte esencialmente de la
existencia de un mandato constitucional expreso que obligue a legislar dentro de un
tiempo determinado y con un contenido especifico. Este criterio excluye, por tanto,
la posibilidad instituyente de generar legalidad por via popular si no es mediante
una reforma constitucional reconstituyente. En otras palabras, la iniciativa de ley o
de decreto impulsada por la ciudadania no es, ni puede ser vinculante en estos
términos; por lo que el control efectivo de la Constitucién solo se activa, en estos

casos, desde los mandatos explicitos contenidos en ella.
El criterio del ministro Zaldivar ilustra esta idea al sefalar:

...los jueces de amparo tienen competencia para controlar la
constitucionalidad de leyes emitidas por el Poder Legislativo, también deben
tener la facultad de controlar sus omisiones. Lo anterior es especialmente
relevante si tomamos en consideracion que en muchos aspectos la nuestra
es una “Constitucion de detalle”, que contiene disposiciones altamente
especificas y, por lo tanto, en nuestro texto constitucional se establezcan
deberes muy concretos de legislar en ciertas materias —tal como sucede en
este caso—, los cuales reducen considerablemente el margen de discrecion
legislativa, de tal manera que en esos casos no resulte potestativo para el

Poder Legislativo emitir una determinada regulacion?2,

281 Estudiar la sentencia -en este momento- nos llevaria a extender el presente trabajo fuera de nuestro
objetivo. Por lo que, sélo apuntaremos que la sentencia del amparo en revisién 1359/2015, abandona los
criterios restrictivos de interpretacion literal y tradicional de los principios anteriormente sefialados.

282 suprema Corte de Justicia de la Nacién (s/f), Amparo en Revisién 1359/2015, Semanario Judicial de la
Federacion, p. 30
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Asi, se limita el alcance del control constitucional desde la ciudadania, ya que
unicamente puede exigirse el cumplimiento de una omision por la via jurisdiccional
cuando la Constitucién contiene un mandato especifico de legislar en un sentido

determinado.

Finalmente, anticipamos que de los medios jurisdiccionales restantes por
analizar, unicamente seran relevantes para nosotros aquellos que contemplen la
capacidad popular para activarlos. Lo anterior se debe a que un estudio de la
radicalidad democratica basado desde la normativa constitucional no puede
prescindir del elemento participativo para el control ciudadano del derecho positivo

y la legalidad.

La controversia constitucional es un medio de control que tiene por objeto
resolver la posible inconstitucionalidad de normas generales, actos u omisiones
emitidos por autoridades politicas de los 6rdenes federal, estatal y municipal. Su
procedencia parte estrictamente del planteamiento de violaciones directas a los
derechos humanos reconocidos en la Constitucién y en los tratados internacionales
derivadas de conflictos competenciales entre los distintos niveles y 6rganos del

poder publico?3.

Sin embargo, este mecanismo esta reservado exclusivamente a los poderes
constituidos, ya que la Ley Reglamentaria de la fraccion | y 1l del articulo 105 de la
Constitucion, en su articulo 10, establece que las partes legitimadas para interponer
este medio -seguido en forma de juicio- son los poderes de la Unidn, los poderes de
las entidades federativas y los drganos constitucionales auténomos. Esto excluye
expresamente a la ciudadania de la posibilidad de presentar controversias
constitucionales como mecanismo de control, incluso cuando se trata de impugnar

omisiones legislativas?®* que obstaculizan el ejercicio de derechos fundamentales.

283 Articulo 105 fraccion | de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

284 Eiemplos de procedibilidad histérica de la omision legislativa mediante controversia constitucional son: |a
CC 14/2005 en la cual se reclamo la omision legislativa del Congreso de Tabasco al no dictaminar una iniciativa
en materia fiscal; CC 38/2015 en el que se reclamé la inminente violacién al derecho a la salud, si el Congreso
de la Unién no ajustaba la legislacion interna en materia, de acuerdo a las disposiciones convencionales del
PIDESC, PIDCyP, la Declaracién Universal de Derechos Humanos y la Declaracién de los Derechos del Nifio.
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Por tanto, este medio no representa un medio claro para el ejercicio instituyente

popular en la creacion de derecho positivo.

La accion de inconstitucionalidad, adolece del mismo defecto en términos de
la exclusion de la participacion ciudadana. Este mecanismo, previsto en la fraccion
Il del articulo 105 constitucional y tiene como finalidad impugnar normas de caracter
general que contravengan a la Constitucion. La legitimacion para promover esta
accion recae en diversos actores institucionales: la Camara de Diputados
(tratandose de leyes federales), el Senado (respecto de leyes federales o tratados
internacionales), el Ejecutivo federal por conducto de su Consejero Juridico (contra
de leyes federales o de las entidades federativas), los Congresos locales (frente a
normas emitidas por ellos mismos), los partidos politicos, la Comisiéon Nacional de
Derechos Humanos (CNDH) y sus equivalentes locales (contra leyes federales o
tratados internacionales que vulneren los derechos humanos) y al Fiscal General de

la Republica (contra leyes en materia penal sustantiva o adjetiva).

En consecuencia, la participacion ciudadana se ve restringida a la mediacion
de estos 6rganos politicos, representativos o técnicos. Si bien, es cierto que algunos
de ellos podrian eventualmente interponer acciones de inconstitucionalidad en
beneficio del interés publico o de grupos sociales especificos, ello no se traduce en
una forma de participacion directa ni popular. Ademas, incluso en caso de obtenerse
una sentencia favorable, esta sélo tendria como efecto la invalidez de la norma
contraria a la Constitucidn, sin generar una obligacién vinculante para el érgano
legislativo de emitir una nueva ley o reforma en un sentido determinado?®. Asi, el
poder constituyente popular queda relegado, una vez mas, al margen de los

mecanismos institucionales de control constitucional.

285 | a Ley Reglamentaria del Articulo 105 fraccién | y Il de la Constitucidn Politica de los Estados Unidos
Mexicano en su articulo 72: “Las resoluciones de la Suprema Corte de Justicia de la Nacidén sdlo podran
declarar la invalidez de las normas impugnadas, si fuese aprobadas por cuando menos ocho votos. Si no se
aprobaran por la mayoria indicada, el Tribunal del Pleno desestimara la accion ejercitada y ordenara el archivo
del asunto”.

Camara de Diputados del H. Congreso de la Unidn (2021), Ley Reglamentaria del Articulo 105 fraccion Iy 11
de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, Diario Oficial de la Federacion.

158



Por ultimo, el juicio de proteccidn de derechos politico-electorales se
encuentra previsto en el articulo 99 constitucional, el cual establece la competencia
exclusiva del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion en materia
electoral. De acuerdo con la fraccion V de dicho precepto, este tribunal tiene la
obligacion de resolver las impugnaciones promovidas contra actos o resoluciones
que vulneren los derechos politico-electorales reconocidos en el articulo 35 de la

Constitucion.

En consecuencia, esta garantia secundaria otorga proteccion y garantia a
cualquier persona para ejercer los mecanismos de democracia directa, tales como
votar, postularse a cargos de eleccidn popular, ser votado o nombrado para empleos
en el servicio publico. Asimismo, protege a los colectivos que deciden asociarse
para conformar partidos politicos o participar en la vida politica del pais de manera
pacifica y respetuosa, ademas, de los grupos de ciudadanos que busquen participar
en la produccion legislativa mediante la iniciativa popular. Particularmente relevante
resulta su aplicacion a los grupos ciudadanos que buscan incidir en la creacion

normativa a través de la figura de la iniciativa popular legislativa.

En este contexto, dicho juicio puede activarse ante cualquier acto que impida
injustificadamente la dictaminacién de una iniciativa popular o que derive su archivo
sin un analisis de fondo. De este modo, ciertas omisiones legislativas pueden ser

impugnadas cuando obstaculicen el ejercicio efectivo de este derecho politico.

No obstante, a pesar de su importancia procesal, ninguna de las garantias
jurisdiccionales secundarias analizadas -juicio de amparo, controversia
constitucional, accion de inconstitucionalidad o juicio politico-electoral- preve
mecanismos que obliguen de forma directa al érgano legislativo a cumplir con su
deber de legislar. Tampoco contemplan sanciones frente a su incumplimiento, ni
establecen el caracter prioritario o vinculante de las iniciativas de origen ciudadano

dentro del proceso legislativo.

En contraste, a nivel local, diversas entidades federativas han desarrollado
normas mas avanzadas en esta materia al incorporar en sus constituciones y leyes

instrumentos que permiten exigir el cumplimiento legislativo ante omisiones. Entre
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estas se encuentran disposiciones que fijan plazos para legislar, establecen cierto
grado de vinculacion al contenido de las iniciativas ciudadanas o contemplan

especies de sanciones ante el incumplimiento.

3.1 Medios de control constitucional locales: La accion de
inconstitucionalidad por omision legislativa.

A nivel local, son diez las entidades federativas que contemplan la accion de
inconstitucionalidad por omisién legislativa: CDMX, Coahuila, Chiapas, Durango,
Nayarit, Tlaxcala, Veracruz, Yucatan, Querétaro y Quintana Roo. Ademas de
considerar otros medios de control constitucional de caracter politico -como el
plebiscito, el referéndum, la iniciativa popular, la revocacion de mandato, etc-
también contemplan mecanismos de caracter jurisdiccional similares a los del nivel

federal, como las controversias constitucionales y acciones de inconstitucionalidad.

No obstante, en los siguientes parrafos se dara seguimiento unicamente a
las acciones analogas a la inconstitucionalidad por omision legislativa, debido a su
relevancia para nuestra investigacion y a su aporte innovador a comparacion con

los medios existentes a nivel federal.

En la mayoria de los Estados citados, la accion de inconstitucionalidad por
omision legislativa cuenta con disposiciones que vinculan, mediante sentencia
judicial, a los 6rganos legislativos locales. Ademas, sus rasgos normativos son
equiparables a las caracteristicas de un consenso exigente, ya que concentran
condiciones de distribucién de capacidad para ejercitar la accién, facilitadores de la
participacion, potestativos y de apertura continua para el ejercicio participativo-

democratico.

Antes de pasar a la revision detallada de la accion en las constituciones y
leyes de los Estados, desglosaremos algunas caracteristicas que la doctrina y la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién han atribuido a la figura, como elementos

basicos para la procedibilidad judicial.

Para Sofia Avalos Diaz, una omisién inconstitucional es toda actitud pasiva

que incurre en un desacato de la Constitucibn como norma suprema por parte de
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un poder publico 28 que, en el caso del Poder Legislativo, se da cuando no
desarrolla las previsiones constitucionales obligatorias en una ley reglamentaria. Es
decir, que el legislador tiene un encargo constitucional que no puede evadir, pues
la norma suprema manda un hacer?8’, que solo él, por su naturaleza y competencia,

esta facultado para realizar.

A esta caracteristica se le denomina mandato y emparenta a la omision
legislativa con el tratamiento de la laguna en la teoria garantista. Una laguna implica
un vicio normativo originado por la ausencia de una garantia primaria, es decir, la
falta de un derecho con jerarquia constitucional. No obstante, recordemos que el
garantismo esta estructurado en distintos niveles o grados. En el nivel secundario
se configuran las reglas de exigibilidad, se describen competencias vy
circunstancias, y se prescriben conductas y sanciones. En este ambito, si se
presenta una ausencia o laguna, corresponde al érgano jurisdiccional subsanarla,
mediante herramientas y criterios de interpretacion como la analogia o los principios

generales del derecho?®8.

De manera similar, una omision inconstitucional sélo puede ser corregida
mediante el ejercicio de una competencia especifica, de caracter obligatorio, politico
y con legitimidad democratica y representativa. Esta funcion de decir el derecho
responde a una demanda ciudadana concreta dentro de una esfera competencial
que no puede ser completamente sustituida por el Poder Judicial. Por ello, su

intervencion se limita exclusivamente a declarar la existencia de la omision.

En esta linea, la Suprema Corte de Justicia de la Nacién desarrollado una

tipologia de omisiones?8°:

285 Avalos Diaz, Sofia (2010), La inconstitucionalidad por omision legislativa. Su tutela en el derecho
mexicano, Publicaciones de los Becarios de la Suprema Corte de la Justicia de la Nacién, p.4

287 Rangel Hernandez, Laura (2021), Inconstitucionalidad por omision legislativa, derechos humanos y amparo,
p. 184. Consultado en: Suprema Corte de Justicia de la Nacidén (2021), Revista del Centro de Estudios
Constitucionales afio VII. Num. 13, Revista del Centro de Estudios Constitucionales.

288 rerrajoli, Luigi (2013a) Op. Cit., p. 13

289 suprema Corte de Justicia de la Nacidn (2005), OMISIONES LEGISLATIVAS. SUS TIPOS Tesis: P./J. 11/2006
(registro digital 175872), Diario Oficial de la Federacion.
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e Omisiones absolutas en competencias/facultades obligatorias, cuando el
organo legislativo tiene la obligaciéon o mandato de expedir una determinada
ley y no lo hace;

e Omisiones relativas en competencias de ejercicio obligatorio: cuando el
organo legislativo emite una ley estando obligado a ello, pero lo hace de
forma incompleta o deficiente.

e Omisiones absolutas en competencias potestativas: cuando el legislador
opta por no actuar, dado que no existe un mandato que lo obligue.

e Omisiones relativas en competencias potestativas: cuando el érgano decide

legislar, pero lo hace de manera deficiente.

En consecuencia, solo el érgano legislativo esta facultado para corregir una
ley incompleta o deficiente, o expedir aquella que esté ausente, a través de una una
norma satisfaga las exigencias de una garantia secundaria. Es la competencia lo
que otorga la capacidad para dar cumplimiento al mandato, ya sea este obligatorio
o potestativo. En el marco de la division de poderes, unicamente dicho 6rgano

puede incurrir en estas formas de omision.

Laura Rangel considera, en relacién al elemento del mandato, que debe
observarse la violacion constitucional como otra caracteristica integradora de la
inconstitucionalidad por omisién. Esta implica un incumplimiento sustantivo de la
norma que “...genera la ineficacia de la norma fundamental y ademas provoca otro
tipo de consecuencias derivadas de la propia ausencia legislativa, tales como la
imposibilidad del ejercicio de competencias constitucionales o del goce y ejercicio

efectivo de los derechos de que se trate...2%0",

Esto nos lleva a entender que la valoracion de la Constitucion frente a la
omision legislativa es, en esencia, de alcance normativo, en tanto /la violacién
implica una desarticulacién del sistema juridico de garantias debido a ausencias

normativas. En este sentido, sélo tendrian fuerza vinculante para declarar una

2% gyprema Corte de Justicia de la Nacién (2021), Revista del Centro de Estudios Constitucionales afio VII.
Num. 13, Revista del Centro de Estudios Constitucionales, p.185
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inconstitucionalidad por omision los mandatos del poder constituyente originario o,

en su caso, los del poder reformador.

Por lo tanto, la accion de iniciativa popular, orientada a introducir
innovaciones o transformaciones legales careceria de caracter suficiente como
medio para denunciar una violacion constitucional. Incluso si se argumentaran
afectaciones directas a los derechos humanos, la idea de subjetivar absolutamente
a la Constitucion como norma rectora del derecho positivo tiende a asumir que esta
constituye, en si misma, un sistema juridico completo, donde solo cabrian omisiones

relativas susceptibles de ser resueltas por la via judicial.

El ultimo elemento constitutivo de la inconstitucionalidad por omision es el
plazo. La autora mexicana explica que, en la mayoria de los casos, el poder
constituyente o reformador establece articulos transitorios en los que se disponen
términos o plazos para la entrada en vigor de la nueva Constitucion o de una
disposicion especifica. Asimismo, se establece la temporalidad en que debera

desarrollarse la legislacion secundaria que garantice el derecho correspondiente?®’.

Sin embargo, existen situaciones en las que la Constitucion no fija un plazo
determinado para emitir dicha legislacion. En estos casos, el plazo se convierte en
un punto de debate cuando se presenta una accion de inconstitucionalidad por
omision. Ante ello, Laura Rangel sostiene que el érgano facultado para determinar
si el vencimiento del plazo constituye una violacion constitucional es el érgano
jurisdiccional. No obstante, advierte que esta facultad podria derivar en un acto
antigarantista, ya que son las personas -y no exclusivamente los jueces- quienes
pueden exponer las razones y justificaciones que evidencian violaciones materiales.
Estas pueden resultar tanto del abuso en la estipulacién de plazos como de la

inaccion del poder al no generar garantias efectivas para exigir sus derechos.

Ahora bien, todo lo anterior constituye los elementos basicos mediante los
cuales puede declararse judicialmente la existencia de una omision legislativa, entre

los que, claramente, no figuran elementos de participacién ciudadana. Esto es una

291 suprema Corte de la Nacién (2021), Op. Cit., pp. 185-186
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constante en la literatura que pone atencion a dicha figura2®2. Contrario a ello, los
Poderes Legislativos de las entidades federativas han valorado los mecanismos de
control constitucional -entre ellos, la accién de inconstitucionalidad- como
instrumentos de transformacion institucional y de construccion de derecho positivo
con calidad. Tal es el discurso sostenido en el preambulo de la Ley de Control
Constitucional para el Estado de Chiapas, donde se destaca la importancia de
sostener la legalidad como via para cumplir con las aspiraciones colectivas. Por lo
tanto, se reafirma la legitimidad y naturaleza democratica del Congreso, asi como
su responsabilidad al omitir producir leyes que se adecuen a las circunstancias

historico-sociales.

Que nuestra entidad esta viviendo una transformacion radical, tanto
en su vida democratica, como en sus instituciones, lo que requiere
del apoyo definitivo de las normas juridicas que regulan y procuran la

armonica convivencia de sus pobladores.

Que el poder publico incluido el legislativo legitimado no pertenece a
una persona determinada, sino a la comunidad conformada por la
poblacion de hombre y mujeres. El poder publico proviene del poder
constituyente y solo puede ejercerse conforme a los mandatos de

este.

...que el objetivo primordial de la accion por omision legislativa es la
de garantizar que el poder legislativo como ente publico del Estado
cumpla con su deber de dotar a la comunidad de la cual emana las
leyes y las disposiciones legales que permiten la armonica

convivencia de los miembros de esta.

292 yéase Fernandez Rod riguez, José Julio (s/f), Aproximacién al concepto de inconstitucionalidad por omision,
Instituto de Investigaciones Juridicas. Consultado en:
https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/5/2455/5.pdf; Baez Silva, Carlos & Salgado Cienfuegos,
David (2007), La inconstitucionalidad por omision legislativa en las decisiones de la Suprema Corte de Justicia
de México, Ars luris, pp. 341-361; Borrego Estrada, Felipe (2017), Omisiones legislativas y el juicio de amparo,
Instituto de Investigaciones Juridicas. Consultado en:
https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/9/4317/33.pdf

164


https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/5/2455/5.pdf
https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/9/4317/33.pdf

La accién por omision legislativa tiene por objeto también evitar que

el legislador ejerza su poder en contravia del sistema axiolégico de la

constitucion o de los derechos fundamentales de cada uno de los

habitantes del territorio. De esta forma surge la necesidad no solo de

controlar la constitucionalidad de sus actos sino también de garantizar

que la comunidad sufra algun perjuicio por parte del legislador al

actuar al margen del derecho constitucional y en violacion del

mandato claro del constituyente?®?

Ahora, nos daremos a la tarea del desglose normativo de la accion de

inconstitucionalidad por omision en las entidades federativas. Esto lo realizaremos

apoyandonos en las caracteristicas del consenso exigente, pues al igual que con la

iniciativa y el juicio de amparo a nivel federal, consideramos que aquella reune los

elementos normativos de radicalidad que exige un medio de control constitucional

para intervenir en la formacion del derecho positivo.

No obstante, por la extension que tendriamos que dar a nuestro trabajo

debido a la cantidad de informacion que deviene de las constituciones y leyes

locales, hemos sintetizado en la siguiente tabla sus elementos de radicalidad

popular:
Entidades Definicién de accion por | Participacion- Caracter Continuidad o
Federativas. | omision legislativa. activacion. vinculante discontinuidad
de la forma de
participacion.
CDMX Constitucion Art. 36 B. 1. ¢) ...por | Constitucion Art. 36 C. SIN EXPRESAR EN
omisiéon legislativa cuando el | 3. F) SIN CARACTER | LAS LEYES EN
legislativo o el Ejecutivo no hayan | Ciudadania mediante 5 | VINCULANTE. MATERIA.
aprobado alguna ley, decreto o | mil firmas inscritas en la Ley Organica de la
norma de caracter general o | lista de electores. Sala Constitucional
reglamentaria de esta de la CDMX
Constitucion, o habiéndolas
aprobado se estime que no Ley Procesal de la
cumplen con los preceptos Sala Constitucional.
constitucionales
Coahuila Constitucion Art. 158 F 1l. Accion | Constitucion Art. 158. | Ley de Justicia | Constitucion.  Art.
abstracta de inconstitucionalidad. | La accion corresponde | Constitucional  del | 158 F II. 2.
a: el Ejecutivo estatal, | Estado. Art. 88 | La accién se ejerce
Ley de justicia constitucional Art. | 10% de los integrantes | parrafo ultimo. en los 60 dias

71 F V. ...cuando la Constitucion
del Estado resulta incumplida por
falta de disposiciones de caracter

del legislativo, 10% de
los integrantes de un
municipio o Concejo

Cuando se verifique
la omision el Pleno
del  Tribunal del

naturales siguientes
de que se tenga

293 Honorable Congreso del Estado de Chiapas (2002), Ley de Control Constitucional para el Estado de
Chiapas, Periddico Oficial del Gobierno Constitucional del Estado de Chiapas, preambulo.
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general necesarias para hacer
aplicables sus preceptos.

municipal, organismo
publico auténomo, fiscal
general estatal y
partidos politicos.

Ley de Justicia
Constitucional del
Estado Articulo 73.

Cualquier persona
cuando se trate de

violaciones a sus
derechos humanos.

Estado expedira un
plazo razonable.
Mientras subsista
la omision la
judicatura regulara
la normativa.

conocimiento de la
inconstitucionalidad.

Chiapas Constitucion Art. 77 F Ill. Cuando | Art. 77 F lll. d) Cuando | Constitucion Art. 77 | Ley de  Control
se considere que el Congreso del | menos por el 5% de los | F Il. Resolucion por | Constitucional para
Estado no ha resuelto alguna Ley | ciudadanos inscritos en | unanimidad de la | el Estado de
o decreto, y que dicha omisién | el padron electoral. Sala constitucional. | Chiapas.
afecte el debido cumplimiento de Plazo un periodo | Art. 98 Si
esta Constitucion. ordinario de | transcurridos 30

sesiones. Si | dias posteriores a
incumple el Pleno | la presentacion de
de Distrito suplird | una iniciativa o
la omisién | decreto de reforma
provisionalmente el legislativo no
hasta emitirse la | resolviere, se
legislacion. interpone en los 30
dias siguientes.

Durango Constitucion  Art. 119 F Il. | Constitucion Art. 119 F | Constitucion Art. 119 | SIN EXPRESARSE
...Congreso del Estado o algun | lll. d) Por los menos el | FIIl. EN LA
Ayuntamiento no ha aprobado | 0.5% de los ciudadanos | En las resoluciones | CONSTITUCION.
alguna norma de caracter general | inscritos en el padron | que emita la Sala
que expresamente esté | electoral. Constitucional se
mandatado emitir y que dicha determinara el plazo
omision afecte el debido en el cual el
cumplimiento de esta Congreso o el
Constitucion. Ayuntamiento

deberan enmendar
la omision,
temporalidad
maxima 180 dias.

Nayarit Constitucion Art. 91 F Ill. ...en | Ley de Control | Constitucion Art. 91 | SIN EXPRESAR EN
contra de cualquier de cualquier | Constitucional del | F lll. Plazo maximo | LA LEY EN
autoridad, a quien la Constitucion | Estado de Nayarit. de un ano mediante | MATERIA.

o una Ley ordena expedir una | Art. 77 Su ejercicio | resolucion judicial.
norma de caracter general y dicha | corresponde a cualquier Ley de Control
omision produce violaciones a | autoridad estatal o | Ley de  Control | Constitucional del
esta constitucion. vecino del Estado. Constitucional.  Art. | Estado de Nayarit.
81. Plazo maximo de
un afio para emitir
legislacion.

Veracruz Constitucion Art. 65 F. 1ll | SIN PARTICPACION | Constitucion Art. 65 | Ley de Control
...cuando se considere que el | CIUDADANA. F 1. En las | Constitucional para
Congreso no ha aprobado alguna | Constitucion Art 65 FlIl. | resoluciones se | el Estado de
Ley o decreto y que dicha omision | Solo puede ser | determinara un plazo | Veracruz.
afecte el debido cumplimiento de | promovida por el | maximo de dos | Art. 104
esta constitucion Gobernador del Estado | periodos de | Legitimidad de

0 cuando menos la | sesiones. Ante | acciobn  mientras
tercera parte de los | incumplimiento el | subsista la
Ayuntamientos. Tribunal dictara las | omision.
bases juridicas.
Tlaxcala Constitucion Art. 83 ...imputables | Constitucion Art. 81 F | Constitucion Art. 81 | SIN EXPRESARSE

al  Congreso,
Ayuntamientos y

Gobernador y
Concejos

VL.

F. VI
penultimo.

parrafo
Plazo

EN LA LEY EN
MATERIA.
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Municipales, por la falta de
expedicion de las normas juridicas
de caracter general a que estan
obligados en términos de la
Constitucion  Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, del

Su ejercicio
corresponde a
autoridades
municipales

residentes del Estado.

maximo de tres

meses, en caso de
verificarse la
omision.

Ley de Control
Constitucional  del
Estado de Tlaxcala.
Capitulo IV De la
Accion contra la
Omision Legislativa.

Estado y de las Leyes. Ley de Control
Constitucional del
Estado. Art. 84
Personas fisicas vy
morales que
comprueben residencia.

Querétaro Constitucion  Art. 29 F. IV | Ley de Justicia | Ley de Justicia | Ley de Justicia
...omision en la expedicién de | Constitucional del | Constitucional  del | Constitucional del
leyes cuando la misma afecte el | Estado de Querétaro. | Estado. Arts 89, 90y | Estado.
funcionamiento o aplicacion de la | Art. 86 puede ser | 91. La sentencia | Art. 88. Se puede
presente Constitucion. ejercitada por: | determinara un plazo | plantear la accion

Gobernador o) su | razonable, en cualquier
representante legal, | extensible por | momento mientras
Ayuntamientos o | incumplimiento por | subsista la
Concejos municipales, | maximo 90 dias. | omision.
organismos autonomos | Ante subsistencia
y partidos politicos. de la omision el

Pleno del Tribunal

regulara el derecho

aplicable

provisionalmente.

QuintanaRoo | Constitucién Art. 105 F. Il | SIN PARTICIPACION | Ley reglamentaria | Ley reglamentaria
...cuando se considere que la | CIUDADANA. del articulo 104y 105 | del articulo 104 y
Legislatura del Estado no ha | Constituciéon Art. 105 F. | de la constitucion del | 105 de la
resuelto sobre la expediciéon de | lll. Estado. constitucion del
alguna Ley o decreto, y que dicha | Gobernador del Estado | Art. 109. Plazo: | Estado.

omisién  afecte el  debido | o Ayuntamientos. durante el periodode | Art. 97 No hay
cumplimiento de esta sesiones corriente o | plazo para ejercitar
Constitucion. al siguiente. Se | la accion.

podra reducir

cuando el interés

publico lo amerite.

Yucatan Constitucion Art. 70 F. Il ...Falta | Ley de justicia | Constitucion Art. 70 | Ley de Justicia
de expedicion de las normas | Constitucional para el | pendltimo  parrafo. | Constitucional del
juridicas de caracter general, a | Estado de Yucatan. “...se otorgara un | Estado. Art. 101 Se
que estan obligados por esta plazo de seis meses | promueve cuando
constitucion, asi como de las | Art. 103 Puede ser | para subsanar la | finalice el plazo
leyes, siempre que la omisidén | promovida por personas | omisién” constitucional para

afecte el debido cumplimiento o
impida la eficacia de la misma.

fisicas o morales. Las
primeras deben
acreditar su residencia
permanente, las
segundas, tener como
minimo un afio de
antigledad en su
domicilio social.

emitir la norma. En
los casos donde
no se expresa
podra promoverse
en cualquier
tiempo.

Como podemos notar, la accion de inconstitucionalidad por omision

legislativa a nivel estatal implica un avance en la democratizacién, la participacion y

la intervencion en la produccion legislativa, asi como en el control constitucional de

los poderes publicos. Casi todas las entidades que la inscriben como un
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derecho/poder/mecanismo de control atribuyen su ejercicio a la ciudadania

(excepciones de Coahuila, Veracruz, Quintana Roo).

Ademas, en la mayoria de las entidades que la contemplan, la decision
judicial es vinculante para obligar al Congreso a expedir la legislacion ausente
mediante la estipulacion de un plazo. Cabe destacar que, en Chiapas, Coahuila,
Querétaro y Veracruz, se faculta al Pleno de sus respectivos Tribunales
Constitucionales para decir el derecho de manera provisional mientras subsista la
rebeldia o pasividad legislativa. Esta medida supondria un acto garantista, en tanto
que salvaguardaria los derechos de la ciudadania, y tendria como efecto presionar
la legitimidad democratica de los Congresos, bajo la amenaza de la activaciéon de
otros mecanismos de control constitucional como la revocacién de mandato o, en
ultima instancia, el voto a favor de la discontinuidad de los funcionarios legislativos

en las siguientes elecciones.

Otro detalle relevante es el caso de Chiapas, pues ademas de mantener el
discurso democratizador en su Ley de Control Constitucional, otorga el caracter de
“prioritarias” a las iniciativas legislativas o de decreto de reforma promovidas por la
ciudadania. No obstante, todos los Estados que inscriben a la accion por omision,
también cuentan con este derecho regulado tanto en sus constituciones como en

sus leyes de participacion ciudadana.

4. Casos de Control Constitucional: Amparos, Acciones
contra la omisioén legislativa e Iniciativas Populares.

Como hemos visto, la apertura de los mecanismos de control constitucional
antes descritos depende de que los titulares de derechos decidan intervenir de
manera profunda en la vida democratica del Estado. Sin embargo, en el desahogo
practico de estos mecanismos, las condicionantes de efectividad se sujetan mas a
las actuaciones de los poderes constituidos que a la legitimidad, urgencia,

materialidad o necesidad de las exigencias populares.

Cada mecanismo de control guarda una relacion directa con la naturaleza del

poder publico al que se le encomienda la tarea de hacerlo efectivo. En cada
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resolucion emitida -ya sea que niegue o haga efectivas las posibilidades de
instituyencia o de constituyencia/reconstituyencia popular- se nos brindaran
elementos de analisis para medir la legitimidad democratica o institucional del poder
publico, tanto en lo que respecta a la garantia de derechos como al cumplimiento

de funciones basicas de gobierno.

Por lo tanto, pasaremos al desglose de las practicas particulares de los

poderes que resuelven los mecanismos de control activados por agentes populares.

4.1 Amparos contra omisiones legislativas

El juicio de amparo como brevemente mencionamos en parrafos anteriores,
tiene un antes y un después respecto de sus alcances como medio de control
constitucional de las omisiones legislativas, marcado por la resolucion del amparo
en revision 1359/2015. Aun con la llegada de la reforma de 2011, la practica en
torno al amparo por omision no experimentd un cambio significativo, debido a que
la procedencia para reclamar la inconstitucionalidad y afectacion directa a los
derechos derivada de la figura de omision legislativa, solo se consideraba legitima
via representacion politica?®*. No obstante, la defensa contra el anquilosamiento

legislativo se hizo presente en diversas demandas de amparo.

Tras la reforma de 2011 en materia de derechos humanos y amparo, se
promovieron multiples demandas en contra de la inactividad legislativa del
Congreso de la Union, ya que este, conforme al articulo primero transitorio del
decreto de reforma, debia realizar las adecuaciones legislativas en la Ley de
Amparo dentro de los 120 dias siguientes a su publicacién en el Diario Oficial de la
Federacion (DOF). Dicha obligacion no se cumplio en los términos establecidos, por

lo que, el 1 de diciembre de 20112%, se tramitd una de las primeras demandas de

294 A través de controversias constitucionales o acciones de inconstitucionalidad, las cuales solo contemplan
como partes de sus procedimientos a los poderes politicos federales y de las entidades federativas.

295 suprema Corte de Justicia de la Nacién (2015), Contradiccién de tesis 111/2013 (registro digital 25444),
Semanario Judicial de la Federacion. Consultado el 12 de abrii de 2025 en:
https://sif2.scin.gob.mx/detalle/ejecutoria/25444 (Suprema Corte de Justicia de la Nacién, 2015, enero)
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amparo indirecto contra la omisién legislativa, la cual fue presentada ante el Juez

Décimo Sexto de Distrito en Materia Administrativa del Distrito Federal.

El 6rgano jurisdiccional desecho la demanda de plano, al considerar que
otorgar la proteccién de la justicia federal violentaria el principio de relatividad de la
sentencia?®. Esto se debia a que ordenar al Congreso expedir una ley o reformar
articulos existentes implicaria extender los efectos de la sentencia a un numero
indeterminado de personas. Ante esta resolucion, el quejoso interpuso el recurso
de revision 366/2012, en el cual la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion determind que, a su criterio, se actualizaba la causal de improcedencia
senalada por el Juez de Distrito, ademas de la consistente en la falta de interés

legitimo?%’. Sin embargo, las demandas no cesaron.

El 21 de marzo de 2012, el Juzgado Cuarto de Distrito en el Estado de
Zacatecas resolviéo un amparo indirecto que reclamaba la omision del Congreso de
la Union de expedir la ley reglamentaria de los articulos 103 y 107 constitucionales.
En esta ocasion también se negd la proteccion de la justicia federal. El quejoso
interpuso el recurso de revision 404/2012, en el que la Segunda Sala de la Corte

resolvio la improcedencia de la demanda con base en la falta de interés legitimo.

En el mismo sentido, las Salas de la Suprema Corte resolvieron los amparos
en revision 553/2012, 684/212, 750/2012, 29/2013, negando la procedencia del

2% Este principio se encuentra enunciado en la Constitucién mexicana en el articulo 107 F. Il: La sentencias
que se pronuncien en los juicios de amparo sélo se ocuparan de los quejosos que lo hubieren solicitado,
limitdndose a ampararlos y protegerlos, si procediere, en el caso especial sobre el que versa la demanda.

Asi también en el articulo 73 de la Ley de Amparo con el mismo texto.

297 |a constitucion mexicana contempla en el articulo 107 F. I, como requisito de procedencia del amparo
acreditar el interés que tiene la persona agraviada para el restablecimiento de sus derechos mediante dicho
juicio. Esto se establece en virtud de que exista una afectacion directa y personal, o bien, por la existencia de
un interés legitimo, el cual se reconoce a partir de la especial posicion frente al ordenamiento juridico del
sujeto quejoso. Esto uUltimo traza el camino para que los grupos o asociaciones puedan acceder al juicio de
amparo con el fin de obtener las garantias necesarias para proteger derechos econdmicos, sociales, culturales
y ambientales.

Del amparo en revisién 366/2012, la Primera Sala integré la tesis aislada INTERES LEGITIMO EN EL AMPARO.
SU DIFERENCIA CON EL INTERES SIMPLE Tesis: 1a. XLIlI/2013 (10a.) (registro digital 2002812). En la que definié
al interés legitimo como “..aquel interés personal, individual o colectivo, cualificado, actual, real y
juridicamente relevante, que puede traducirse, en caso de concederse el amparo, en un beneficio juridico en
favor del quejoso derivado de una afectacion a su esfera juridica en sentido amplio, que puede ser de indole
econdmica, profesional, de salud publica, o de cualquier otra.”
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juicio en cada uno de ellos. Se establecié como criterio practico o de aplicacién
procedimental que, mientras se enfrentara una omision legislativa como acto
reclamado, debian actualizarse las causales de improcedencia contenidas en el
articulo 107 F. | y Il de la Constitucion, impuestas por la carencia de interés legitimo
de los quejosos y la eventual violacion al principio de relatividad de las sentencias,

tambien conocido como formula Otero29s.

La Ley de Amparo, cuya ausencia motivé dichas demandas, fue publicada en
el DOF el 2 de abril de 2013, sin mediar una vinculacion judicial o popular alguna,
mas alla del mandamiento constitucional derivado de la reforma de 2011. Sin
embargo, es importante destacar que el cumplimiento de dicha ordenanza se realizo
en un ambiente en sede de la judicial, impulsado por la ciudadania quien asumio el

caracter de quejosa en los juicios de amparo.

El 18 de julio de 2014, la asociacion Campana Civil por la Libertad de
Expresion Articulo 19 promovié juicio de amparo indirecto en contra de la omision
legislativa en que incurria el Congreso de la Union, al no haber emitido la ley
reglamentaria del articulo 134, parrafo octavo, de la Constitucién, tal como la
mandatada por el articulo tercero transitorio del decreto de reforma del 10 de febrero
de 2014. Este transitorio imponia la obligacién de expedir, durante el segundo afo

de ejercicio de la LXII legislatura:

...la ley que reglamente el parrafo octavo del articulo 134 de esta
Constitucién, la que establecera las normas a que deberan sujetarse los
poderes publicos, los érganos auténomos, las dependencias y entidades de
la administracién publica y de cualquier otro ente de los tres érdenes de
gobierno, y que garantizara que el gasto en comunicacion social cumpla con

los criterios de eficiencia, eficacia, economia, transparencia y honradez, asi

298 | uis Coafia Be explica que “...este principio previsto desde que fuera configurado el juicio de amparo en
el Acta de Reformas de 1847, significa que el juicio de amparo sélo otorga su proteccion al caso particular
que haya dado lugar al juicio, es decir, que el quejoso que instaurd la demanda de amparo y respecto de la
norma, acto u omisién de autoridades que constituyd materia del juicio, sin que la sentencia pueda tener
efectos generales. Coafia Be, Luis (2022), Op. Cit., p. 58
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como que respete los topes presupuestales, limites y condiciones de

ejercicio que establezcan los presupuestos de egresos respectivos?®®.

En dicho juicio de amparo, el Juez Decimoprimero de Distrito en Materia
Administrativa de la Ciudad de México decidio sobreseer la demanda, con base en
la ecuacidon de improcedencia derivada del articulo 61, fraccién XXIIl, de la nueva
Ley de Amparo, que establece como causal de improcedencia cualquiera de las
contempladas en la Constitucidon. En este caso, se aplicaron las dispuestas en el
articulo 107 fracciones | y I, que enuncian, respectivamente, el interés personal
como requisito para la procedencia del juicio de amparo y el principio de relatividad

de las sentencias3®,

No conforme con la resolucidn, la asociacion civil promovente interpuso
recurso de revision ante el Tribunal Colegiado, el cual solicité la facultad de
atraccién por parte de la Suprema Corte. Por ello, el asunto fue radicado bajo el

numero de amparo en revision 1359/2015.

En la sentencia correspondiente, la Primera Sala determiné que la quejosa
contaba con interés legitimo, al tratarse de una asociacion civil cuyo objeto social
es la promocién y defensa de los derechos humanos, particularmente aquellos
vinculados a la libertad de expresion. En apoyo a los criterios emitidos en el amparo
en revision 366/2012, la Primera Sala sostuvo que el interés legitimo es un interés
personal o colectivo cualificado, actual, real y juridicamente relevante sobre un
derecho objetivo, y no se limita unicamente a derechos subjetivos de caracter
patrimonial®®’. Se trata de un interés que surge a partir de una afectacién directa o
amplia del derecho en cuestion, basada en la especial posicion del quejoso(s)

dentro del ordenamiento juridico.

Es este caso, la asociacion quejosa, al tener como objeto social la promocién,
investigacion, ensefianza y defensa de los derechos humanos relacionados con la

libertad de expresion, contaba con interés legitimo para reclamar la omisién en la

29 consultado el 12 de abril de 2025 en: https://www.te.gob.mx/consultareforma2014/node/429
300 syprema Corte de Justicia de la Nacidn (s/f), Op. Cit., p. 6
301 1pid. pp. 31-32
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expedicién de la norma reglamentaria relativa al gasto en publicidad oficial®®2. Dicha
legislacién le causaba un beneficié determinado, actual y cierto, al permitirle “...estar
en posibilidad de cumplir de manera cabal con su objeto social para el que la

asociacion fue constituidas3®3”.

Con respecto al principio de relatividad, la Sala consider6 que una
interpretacion estricta de esta disposicion constitucional implicaria una postura
antigarantista frente a derechos de dimension colectiva y difusa, como los derechos
econdmicos, sociales, culturales y ambientales3%4, ya que impediria su proteccion
mediante el juicio de amparo al restringir sus efectos exclusivamente a los quejosos.
No obstante, también reconocidé que, al tratarse de un precepto constitucional, los
jueces deben observarlo. Sin embargo, esto no impide su reinterpretacién a la luz
de la reforma del 10 de junio de 2011. En consecuencia, para el estudio de los actos
reclamados, solo deben considerarse los argumentos presentados por los quejosos,
sin que esto limite el eventual efecto positivo que la sentencia pueda generar en

beneficio de terceros.

Lo anterior implica que los jueces de amparo no pueden ordenar
directamente en sus sentencias la proteccién de los derechos de personas
que no hayan acudido al juicio de amparo, sin embargo, es perfectamente
admisible que al proteger a los quejosos, indirectamente y de manera

eventual, se beneficie a terceros ajenos a la controversia constitucional®®.

Asociado a lo anterior, el érgano jurisdiccional consider6 que existia un
mandamiento constitucional derivado del articulo tercero transitorio de la reforma de
2014, y por lo tanto, una omision legislativa absoluta de competencia obligatoria. En

efecto, la autoridad competente no podia eludir ni ejercer su potestad legislativa a

302 | 5 asociacidn civil presenté como pruebas para acreditar su interés legitimo diversos informes
relacionados con el manejo de la publicidad oficial en nuestro pais: “Informe Libertad de expresion en venta.
Acceso a la informacion y censura indirecta en publicidad oficial”; “Boletin Libertad de expresidn en venta:
Informe sobre el gasto de publicidad oficial”; y “Publicidad Oficial: Recursos publicos ejercidos por el Poder
Ejecutivo Federal en 2013, primer afio del presidente Enrique Pefia Nieto”.

Suprema Corte de Justicia de la Nacion (s/f), Op. Cit., p. 37

303 1pid. p. 38

304 1pid. p. 25

305 1pid. p. 28
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discrecion, ya que, al tratarse de un mandato del mas alto nivel normativo, este se
convertia en una competencia de ejercicio forzoso. En caso de incumplimiento, se
configuraba una vulneracién directa a los derechos humanos de los ciudadanos,
“...ya que la ausencia de dicho marco normativo permite un uso arbitrario y
discrecional de la reparticion de la publicidad oficial y genera censura a los medios

de comunicacion y periodistas criticos3%¢”,

Debido a estas consideraciones, la Primera Sala estim6 que, para declarar
la existencia de una omision legislativa, debia existir en una norma constitucional,
de manera clara y precisa, la obligacion de legislar en cierto sentido. Ademas, de
demostrarse que el incumplimiento de dicho precepto conlleva la vulneracion de
derechos humanos de los quejosos. Ambas condiciones fueron tenidas por

probadas en el caso.

En consecuencia, se concedid el amparo a la asociacion civil, para el efecto
de que el Congreso de la Union cumpliera con su obligacién constitucional
establecida en el articulo tercero transitorio del decreto de reforma del 10 de febrero
de 2014. En cumplimiento de dicho mandato, debia proceder a emitir la ley
reglamentaria del articulo 134, parrafo octavo, de la Constitucion, antes de que
finalizara el segundo periodo ordinario de sesiones de la LXII Legislatura, cuyo
vencimiento ocurrié el 30 de abril de 2018. El cuerpo normativo fue finalmente

publicado el 11 de mayo de 2018, bajo el nombre de Ley de Comunicacién Social.

Con esta decision, la Primera Sala trazé el camino para que el juicio de
amparo se institucionalizara como un medio de control de participacion democratica.
Si bien ya utilizaba como una herramienta de defensa personal frente al
desmesurado uso del poder publico, la reinterpretacion de las limitantes liberales -
como el interés juridico, agravio personal y la relatividad de sentencias- abrié paso
a la intervencidon colectiva, posibilitando que legislaciones urgentes de origen

constitucional pudieran formalizarse.

306 syprema Corte de Justicia de la Nacién (s/f. a), Op. Cit., p. 42
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La sentencia también constituyé un precedente practico, ya que influyé en
posteriores decisiones de la Suprema Corte en materia de omisiones legislativas.
Sin embargo, estas resoluciones, aun cuando retomaban sus argumentos, se
dividieron entre la declaracion de improcedencia y el reconocimiento de la
inactividad legislativa como acto reclamable. Tal es el caso del amparo indirecto
1072/2017, promovido en contra de la omision legislativa de los Congresos de las
31 entidades federativas (con excepcion de Tlaxcala que no habia expedido ninguna
ley), al no haber realizado las adecuaciones normativas necesarias para establecer
los sistemas locales anticorrupcion, conforme al mandato del ultimo parrafo del

articulo 133 constitucional.

El juez de Distrito admitié la procedencia del juicio, citando el precedente del
amparo en revision 1359/2017 respecto a la reinterpretaciéon de los efectos
generales de las sentencias. Por su parte, diversas legislaturas estatales
esgrimieron la causal de improcedencia prevista en el articulo 61, fraccion XXIII, de
la Ley de Amparo, en relacion al 107, fraccion | de la Constitucion, al argumentar la
falta de interés legitimo por parte de los quejosos. No obstante, el Juez desestimo
dicho argumento, al ser los quejosos integrantes del Comité de Participacion
Ciudadana del Sistema Nacional Anticorrupcion, contemplado en la fraccion |l del
articulo 113 constitucional. Se consideré que la omision legislativa les impedia
coordinarse y vincular a la sociedad con los distintos 6érdenes de gobierno en el
combate a la corrupcion, y que con la expedicion de la normativa correspondiente
les generaria un beneficio actual o futuro para el adecuado desarrollo de sus

funciones.

Sin embargo, estos razonamientos solo surtieron efecto respecto a la
Legislatura del Estado de Tlaxcala, unica entidad que, al momento de dictarse la
resolucién, no habia expedido ley alguna en materia. En consecuencia, se concedio
el amparo, ordenando al Congreso del Estado de Tlaxcala cumplir con el

mandamiento judicial y expedir la ley respectiva antes del 29 de abril de 2018.

Para el caso de las 30 legislaturas restantes, el Juez de Distrito determiné la

improcedencia del juicio de amparo, al considerar que se actualizaba la ecuacion
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de improcedencia derivada del principio de relatividad. En dichas entidades ya
existian bases legales anticorrupcion, lo que, desde la perspectiva del juzgador,
configuraba una omision relativa de competencia obligatoria, en tanto no se
adecuaron dichas normas al nuevo mandato constitucional. Por lo tanto, ordenar su
modificacion equivaldria a otorgar efectos generales a la sentencia de amparo, en

contravencion al principio constitucional citado.

...una eventual sentencia de amparo favorable implicaria que los
legisladores de las entidades federativas responsables, a partir de
una legislacion existente, la reformaran o modificaran en los términos
precisados por la promovente, o que extenderia el ambito personal
de proteccion del juicio de amparo, en detrimento del principio de

relatividad®’.

Asimismo, el Juez considerdé que declarar procedente el amparo ante una
omision relativa violaria el principio de division de poderes, ya que forzar al Poder
Legislativo implicaria invadir sus competencias. En su criterio, la omision relativa no
deriva de un mandato constitucional, sino del cumplimiento deficiente de este, lo

cual no justificaria la intervencion judicial3®8,

La Segunda Sala de la Suprema Corte continué aplicando la formula de
improcedencia, conforme a los articulos 61, fraccion XXXIll, de la Ley de Amparo, y
107 fracciones | y Il, de la Constitucion. En el amparo en revision 240/2017,
resolvio declarar improcedente la accion con base en el principio de relatividad de
las sentencias. En ese recurso, la quejosa reclamé la omisiodn legislativa consistente
en no considerar, dentro de las exenciones tributarias, la importacién de aparatos

destinados a la movilidad de personas con discapacidad.

En 2018, el Juzgado Primero de Distrito en Tabasco resolvié un amparo
indirecto contra la omision legislativa del Congreso del Estado de Tabasco, por no

expedir la correspondiente Ley de Responsabilidad Patrimonial del Estado,

307 Juez Cuarto de Distrito en Materia Administrativa de la Ciudad de México (2018), Amparo Indirecto
1072/2017, Consejo de la Judicatura Federal, p. 94
308 1pid. p. 93
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mandada en el articulo unico transitorio del decreto de reforma de 14 de junio de
2002. Este articulo imponia la obligacion constitucional de adecuar las leyes locales
al régimen de responsabilidad objetiva y directa por actividad administrativa
irregular, con un plazo hasta el 1° de enero de 2004 para dar cumplimiento a tal

mandamiento.

El Juez de Distrito tuvo por probada la omision legislativa y decidié conceder
el amparo, con el efecto de que el Congreso iniciara el procedimiento legislativo
correspondiente en el periodo de sesiones en curso o en el siguiente, e informara al
quejoso sobre su desarrollo y conclusion. En este caso, el quejoso alegaba haber
sido victima de tortura y, por tanto, se encontraba imposibilitado de reclamar la
responsabilidad estatal, por la ausencia de un marco legal adecuado. En este
contexto, el dérgano legislativo se encontraba obligado a informarle sobre la
conclusion del proceso legislativo, para ponerlo en posibilidad de ejercer su

derecho.

El Congreso del Estado interpuso el amparo en revision 941/2019,
argumentando nuevamente la férmula de improcedencia con base en los articulos
61, fraccion. XXIll, de la Ley de Amparo, y 107 fraccion Il de la Constitucion. Al
conocer del recurso, la Segunda Sala estimo revocar el amparo otorgado por el Juez
de Distrito, basandose en la carencia de interés legitimo del quejoso, al sehalar que
este no ostentaba una especial posicion frente al ordenamiento juridico. Incluso ante
la alegacion de tortura®®®, la Sala concluyo que: “...se trata del interés que en su
caso, tendria todo justiciable en que exista una ley que sancione la actividad
administrativa irregular del Estado, pero ello no implica, que se acredite una

situacion especial de los quejosos frente al orden juridico omitido3'9”.

309 | 3 Sala considerd que el quejoso solo aseverd haber sido sometido a tortura, pues no presenté pruebas
sélidas del hecho. En tanto, su afirmacidn se sustentd en una copia simple de la inspeccidn judicial realizada
en su persona, ademds de que dicho documento se remontaba a la fecha de 4 de abril de 1990).

Suprema Corte de Justicia de la Nacién (s/f. b), Amparo en Revision 941/2019, Semanario Judicial de la

Federacion, p. 23
310
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Con base en ese razonamiento, la Sala decidi® no entrar al estudio de la

inconstitucionalidad por omision y, en consecuencia, sobreseyo el juicio.

Este caso resulta relevante, pues la argumentacion de la Segunda Sala se
cind en términos anti democratico-garantistas. La decision de cerrar el interés
legitimo por causas de caracter subjetivo o de alcance probatorio provoca que toda
pretension por activar el control constitucional de las omisiones sea facilmente
desacreditada. Desde nuestra perspectiva, el interés en la produccion legislativa
deriva de la instauracién de la democracia como forma de desarrollo politico de una
sociedad, lo cual legitima a cualquier ciudadano para denunciar el anquilosamiento

de los Congresos.

Incluso, la actitud adoptada por la Sala pareciera favorecer la inactividad del
Poder Legislativo, ya que uno de los agravios presentados por el Congreso -y que
no fue abordado en la sentencia- sefalaba la falacia del supuesto impacto
econdmico que implicaria garantizar, mediante infraestructura institucional el
contenido de una ley. Por lo tanto, la omisién de un mandato constitucional también
debio analizarse desde esa perspectiva, a fin de determinar si es viable o no expedir
el cuerpo normativo, para evitar su ociosidad. Esta omision ignora claramente las
obligaciones convencionales de implementar medidas inmediatas, asi como la
argumentacion del Comité DESC, que sostiene la inexistencia de cargas onerosas
para el Estado cuando se trata del cumplimiento de sus deberes legislativos. Ello,
en tanto el deber de legislar no implica necesariamente un mayor gasto, sino el

desempefio elemental de una competencia natural del poder publico.

La sentencia recurrida es ilegal, toda vez que el Juez de Distrito omitié
pronunciarse sobre el impacto financiero que cualquier iniciativa de ley o
decreto que pretenda someterse a consideracion del Congreso implica para
la realizacion de su contenido, esto es, la necesidad de realizar las
estimaciones sobre el impacto presupuestario de las disposiciones
administrativas que impliquen costos para su implementacion; por lo tanto,
para cumplir con el mandato constitucional, deben existir las condiciones
presupuestarias favorables, ademas de la infraestructura que permita la

instrumentacion efectiva de dicha normatividad, por lo que de no existir
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condiciones favorables para tal efecto, seria ocioso expedir una ley cuya

observancia se veria obstruida por factores de caracter economico3'".

En 2016, la Jueza Séptima en Materia Administrativa de la Ciudad de México
conocié de un amparo indirecto promovido contra la omisidn legislativa de
contemplar, en la Ley de la Comision de Derechos Humanos del Distrito Federal, un
mecanismo de participacion-consulta para las victimas del delito, en aquellos casos
en que la Comisién analizara la emision de recomendaciones relacionadas con la
situacion penitenciaria de los sujetos activos del hecho delictivo que origind la
calidad de victima.

El 6érgano jurisdiccional decididé conceder el amparo, considerando tanto el
caracter de victima del quejoso como el mandato convencional establecido en el
articulo 2 de la CADH, que obliga a los Estados a adecuar su orden juridico interno

a las disposiciones del tratado.

La Asamblea Legislativa de la Ciudad de México esgrimid nuevamente la
férmula de la improcedencia con base en el articulo 61, fraccion XXIII, de la Ley de
Amparo, y el 107, fraccion | y Il de la Constitucion, argumentos que fueron
considerados infundados por la Jueza de Distrito. No obstante, la Asamblea
interpuso el amparo en revision 332/2018, el cual fue resuelto por la Segunda Sala

de la Suprema Corte.

Esta consider6é fundadas las causales de improcedencia y sobresey6 de
oficio, basandose en el principio de relatividad de las sentencias. Protegio tal base
bajo el entendido de que, incluso cuando el quejoso argumentara la violacion de un
instrumento internacional “...no pueden soslayarse las instituciones procesales
existentes en el derecho interno, como son los principios rectores de este medio
extraordinario de defensa3®'?”. Otorgar la proteccion judicial en el caso implicaria dar
efectos generales a la sentencia, provocando la infraccién procedimental de la

normativa constitucional. Ademas, estimé que no existia un mandato constituyente

311 suprema Corte de Justicia de la Nacién (s/f. b), Amparo en Revisién 941/2019, Semanario Judicial de la
Federacion, p. 14
312 syprema Corte de Justicia de la Nacidn (2019), Amparo en Revision 332/2018, Semanario Judicial de la
Federacion, p. 28
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o convencional que obligara a emitir las reformas para la creacién de dicho

mecanismo.

En sentido contrario a lo sostenido por la Segunda Sala, el Juzgado Décimo
Octavo de Distrito del Estado de Veracruz concedié la proteccién federal mediante
el amparo indirecto 1191/2017 a diversas organizaciones civiles que reclamaron
la omision absoluta del Congreso del Estado al no armonizar el Cédigo Penal local
con los mandatos internacionales de la Convencién para Eliminar todas las Formas
de Discriminacion contra la Mujer (CEDAW), la Convencion Interamericana para
Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer (Convencién Belém do
Para) y la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, en conjunto con la
Constitucion mexicana, en materia de igualdad, derecho a la salud y derechos
reproductivos y sexuales de las mujeres, al encontrarse penalizada la figura del

aborto.

Aunado a lo anterior, las quejosas promovieron una iniciativa de reforma a la
legislacion en la materia el 27 de junio de 2017, la cual no fue discutida y fue
desechada por mayoria de cuatro votos por la Comisidn respectiva3'. El Juez de
Distrito citdé la procedencia del juicio de amparo contra omisiones legislativas a
través del precedente del amparo en revisién 1359/2015, reinterpretando el
principio de relatividad al permitir la posibilidad de irradiacion colateral de efectos de
las sentencias®'4. Asimismo, reconociendo las obligaciones emanadas de los
tratados internacionales mediante el bloque de constitucionalidad3'S, e incluso hizo
notar que, aunque faltara el mandamiento expreso a través de un transitorio, dicho

deber se deriva del orden convencional3'8.

En tal tesitura, se derivd de la concesién del amparo que el Congreso de
Veracruz debia emitir las reformas correspondientes al Codigo Penal antes del 31

de julio de 2018, hecho que no ocurrid sino hasta el mes de julio de 2021.

313 Juzgado Décimo Octavo de Distrito en el Estado de Veracruz, Amparo Indirecto 1191/2017, Consejo de la
Judicatura Federal, p. 21

314 1pid. p. 24

315 Ibid. P.37-38

316 1pid. p. 40-42
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En el mismo sentido garantista, la Primera Sala, mediante el amparo en
revision 805/2018, confirmd la sentencia emitida por el Juez Sexto de Distrito en
Materia Penal de la Ciudad de México, al amparar y proteger a una asociacion civil
contra la omision legislativa de caracter convencional del Congreso de la Union por
no tipificar el discurso de odio y no prohibir las organizaciones que practican la
discriminacion racial, segun el mandato de la Convencién Internacional sobre la
Eliminacién de todas las Formas de Discriminacion Racial en su articulo 4°, incisos
a)y b). Esta convencion fue ratificada por México el 20 de febrero de 1975, entrando
en vigor el 22 de marzo del mismo afo, fecha en la que vencio el plazo para adecuar

el orden interno a sus disposiciones.

En dicha revision, la Camara de Senadores argumenté que no existia tal
omision, pues las armas juridicas contra la discriminacidon se encontraban previstas
en el articulo 1° constitucional y en el Cédigo Penal Federal, Titulo Tercero Bis,
denominado “Delitos contra la dignidad de las personas”. Ante esto, se citd al
Juzgado de Distrito, el cual fue tajante al considerar que la Convencion no admitia
un punto medio, pues el delito existia 0 no y, en consecuencia, podia determinarse

la existencia de una omision legislativa3'’.

Por su parte, la Camara de Diputados argumenté la férmula de
improcedencia, entre la falta de interés legitimo y la relatividad de las sentencias.
Sin embargo, en un tono mas grave, anti instituyencia democratica, expuso que las
omisiones legislativas no debian ni podian ser objeto de reclamacion a nivel federal.
Alegé que el constituyente no habia otorgado tal poder a los ciudadanos, y que
permitirlo mediante el juicio amparo implicaria romper con la division de poderes, ya

que el Poder Judicial podria reformar y adicionar el sistema juridico a conveniencia:

...en su sentencia se sustituye al Poder Constituyente Reformador de
la Constitucion, al otorgar a los gobernados el alcance que puedan
reclamar en el juicio de amparo omisiones de caracter legislativas,

omitiendo que la voluntad del Poder Originario no otorga a los

317 Ssuprema Corte de Justicia de la Nacidn (s/f. c), Amparo en revisién 805/2018, Semanario Judicial de la
Federacion, p. 8
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Y continua:

gobernados el derecho de impugnar omisiones legislativas por la via
del juicio de amparo, ya que las omisiones reclamables en esta sede
constitucional Unicamente se refieren a las que deriven de un juicio o

de una autoridad administrativa, pero no las de caracter legislativo.3'®

Suponer que a través del juicio de amparo, o incluso de diverso
mecanismo de control constitucional (controversia constitucional o
accion de inconstitucionalidad), sea la via idénea para que el juzgador
de distrito pueda dictar una sentencia en la que ordene al Congreso
de la Unién a emitir determinada ley ante su inactividad legislativa, se
veria modificado a través de la funcién judicial el fundamento formal
como material de las normas constitucionales y de la propia Ley de
Amparo, lo cual, ademas de romper con el principio de divisién de
poderes, el Poder Judicial de la Federacion se arrogaria una
superioridad formal de las leyes mediante la cual podria adicionar o
reformar el contenido formal del marco juridico que regula la

Constitucion Federal y la Ley de Amparo3'®.

No bastando con tal postura antidemocratica y antigarantista, la Camara de

Diputados expres6 que la inactividad legislativa no ameritaba la intromision de

garantias secundarias en su esfera competencial, ya que los ciudadanos contaban

con el medio de control del sufragio, mediante el cual podian imponer sanciones al

poder politico al decidir no reelegir a los representantes para un nuevo periodo de

funciones®?. La Sala confirmad la sentencia del Juez de Distrito y vinculd al Congreso

de la Union a ajustarse a la Convencion e incorporar el tipo penal en un plazo

razonable de un ano.

318 suprema Corte de Justicia de la Nacidn (s/f. c), Amparo en revisién 805/2018, Semanario Judicial de la

Federacion, p. 19
319 1pid. p. 20
320 1pid. p. 21
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En contraste con la doctrina sostenida por la Segunda Sala sobre el interés
legitimo y el discurso restrictivo de la intervencion ciudadana para el control de la
calidad legislativa de los Congresos, el Juez Decimoprimero de Distrito en el Estado
de Oaxaca resolvié de manera favorable el amparo indirecto 332/2020. En este, el
quejoso reclamo la omision legislativa de construir la ley reglamentaria del articulo
29 constitucional en materia de estado de excepcion, mandatada por el transitorio
cuarto de la reforma de 10 de julio de 2011 sobre derechos humanos, la cual debid

expedirse dentro del afio siguiente a la publicacion del decreto en el DOF.

El Congreso argumentd la formula de improcedencia basada en la causal
prevista en el articulo 107, fraccion | de la Constitucion. No obstante, el Juez de
Distrito consider6 que, ante las circunstancias del contexto generado por la
pandemia de COVID-19, cualquier ciudadano tenia legitimidad a reclamar dicha
omision en materia de suspension de derechos, por lo que el quejoso contaba con

legitimidad contextual3?!.

Por otra parte, la Camara de Senadores sostuvo que, de su parte, no existia
la omisién reclamada, ya que habian aprobado el 9 de diciembre de 2015, un
dictamen con proyecto de decreto por el cual se expediria dicha ley, mismo que fue
remitido a la Camara de Diputados para su tramite legislativo ordinario, conforme al
articulo 72 constitucional. Empero, el Juez determiné que la omision subsistia
mientras no se probara la publicacion de la ley por los 6rganos legislativos, lo cual
no habia sucedido. Po tanto, estimé que existia una violacidn a los derechos
humanos, ademas de que habia transcurrido un plazo excesivamente largo desde
la omision, al momento de la sentencia®?2. Se vinculé al Congreso a cumplir con su
mandato constitucional a mas tardar al concluir el periodo de sesiones en curso o el
siguiente. Al dia de hoy, la ley reglamentaria del articulo 29 constitucional no ha sido

publicada3?3,

321 Juez Decimoprimero de Distrito en el Estado de Oaxaca (2020), Amparo Indirecto 332/2020, Consejo de la
Judicatura, pp. 5-6

322 1pid. pp. 18-20

323 Hecho que puede constatarse de la revisidn del repositorio de leyes en la pagina web oficial del Congreso
de la Unién. Consultada el 13 de abril de 2025 en https://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/index.htm
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La Primera Sala conocio de otro recurso de revision, en el que se reclamo
como ilegal la sentencia emitida por el Juez Octavo de Distrito de la Ciudad de
México quien concedié la proteccion federal a una asociacion de abogados respecto
de la omision constitucional de cumplir con el mandato de adecuar las leyes
federales y expedir el Coédigo Unico de Procedimientos Civiles y Familiares,
estipulado en el decreto de reforma del 15 de septiembre de 2017 en materia de
justicia cotidiana. Esta obligacion se consagro en los articulos transitorios segundo

y cuarto de dicho decreto.

Durante el desarrollo del amparo indirecto, el Congreso de la Unién esgrimié
la férmula de improcedencia basada en la relatividad de las sentencias. El Juez de
Juez de Distrito considerd esto contradictorio con los contenidos sustanciales de la
Constitucion. Es decir, que aceptar la relatividad de las sentencias como causal de
improcedencia, implicaria desvalorizar los mandatos constituyentes en favor de

conservar un principio meramente procedimental®?* (sustancialidad vs. adjetividad).

En este sentido, el organo jurisdiccional estim6 que declarar la
inconstitucionalidad por omision, no es un capricho judicial, sino que deriva del
deber de respetar un mandato al que todos los poderes constituidos estan sujetos,
por la jerarquia normativa de la Constitucién. Incluso, y con mayor fuerza por su

origen democratico, dicho deber vinculo al Poder Legislativo32°.

Al resolver el amparo en revision 265/2020 la Primera Sala confirmé la
sentencia del Juez de Distrito, ordenando al Congreso cumplir con su obligacion
constitucional antes del 15 de septiembre de 2021. Dicha resolucién fue incumplida
hasta el 7 de junio de 2023, fecha en la que finalmente se publicé en el Diario Oficial

de la Federacion el Codigo adjetivo en materia civil y familiar.

4.2 Acciones de inconstitucionalidad por omisién legislativa.

Con respecto a la accion por omision legislativa, es importante senalar, que

aunque se encuentra mejor regulada a nivel local -favoreciendo la apertura de la

324 suprema Corte de Justicia de la Nacién (s/f. d), Amparo en Revisién 265/2020, Semanario Judicial de la
Federacion, p. 11
325 1pid. p. 33
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participacion popular y la extensién de una normativa vinculante y garantista-
presenta defectos en la practica, particularmente en lo relativo a la publicaciéon de
sentencias (garantia de promocién) por los poderes judiciales locales. De las diez
entidades federativas que contemplan esta figura, s6lo en cuatro es posible
consultar las decisiones judiciales en el repositorio web de sus respectivas

judicaturas: CDMX, Coahuila, Tlaxcala y Yucatan.

En cuanto a las seis restantes: en Nayarit, Veracruz, Quintana Roo y
Querétaro no se han presentado demandas utilizando la figura de la accién de
inconstitucionalidad por omision legislativa; mientras que en Chiapas y Durango hay

ciertos impedimentos para realizar bisquedas efectivas de informacion 32,

Por lo tanto, este analisis se concentrara unicamente en los Estados donde
es posible consultar las demandas y exclusivamente en aquellas que han sido
interpuestas por la ciudadania, grupos o colectivos, lo cual se expondra en los

siguientes parrafos.

De la Sala Constitucional del Tribunal Superior de Justicia de la CDMX
existen dos resoluciones registradas bajo la denominacién “accion por omision

legislativa”: la identificada con el numero SIVEP 62920 o Accién Por Omisién

326 | os impedimentos que es hemos encontrado en las respectivas paginas web son:

® Del poder judicial del Estado de Chiapas, el repositorio contempla la busqueda por materia,
seleccionando “CONSTITUCIONAL” > Seleccionar area (sin opcidén) > seleccionar Tipo de Juicio
“Accidn por Omision Legislativa” > Buscar. Arrojando la leyenda: “Por favor, selecciona una Materia,
un Delito y un Area antes de buscar.”, imposibilitando la obtencién de resultados. Consultado por
ultima vez el 16 de abril de 2025 en: https://poderjudicialchiapas.gob.mx/versionespublicaspje
Es importante sefialar que realizando la busqueda de sentencias por otras vias también ha resultado
infructuosa (Google, Google Académico).

® Poder Judicial del Estado de Coahuila: de una revisidn exhaustiva en su pagina web, constatamos que
no existe vinculo para la revisién de sentencias publicas. Consultado por ultima vez el 16 de abril de
2025 en https://pidgo.gob.mx/
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Legislativa OL2/3/20203%” y la SIVEP 10427832, Ambas demandas fueron

promovidas por diputados del Congreso de la Ciudad de México.

Nos limitaremos a sefalar, respecto de estas que la primera tuvo como
concepto de invalidez el decreto por el que se reformaron articulos de la Ley de
Austeridad, Transparencia en Remuneraciones, Prestaciones y Ejercicio de
Recursos de la Ciudad, otorgando al Ejecutivo local la facultad de intervenir el
presupuesto anual de egresos de la ciudad en casos extraordinarios, cuando la
seguridad publica se viera comprometida por ciertas emergencias. La Sala
Constitucional determiné que la via idénea para reclamar impugnar dicho acto era
la accién de inconstitucionalidad abstracta, ya que no se trataba propiamente de

una inconstitucionalidad por omision legislativa.

En la segunda, se reclamo la aprobacion de un proyecto de decreto de
reforma constitucional federal al articulo 135 en materia de bienestar, sobre el cual
los accionantes consideraron que existia un vicio procedimental. El 6rgano
jurisdiccional constitucional local argumentdé la inexistencia de una omision
legislativa y se declaré incompetente para conocer del asunto, desechando la accion

por considerarla notoriamente improcedente.

El Tribunal Constitucional del Estado de Yucatan cuenta con tres sentencias
emitidas en acciones por omision legislativa. La primera de ellas, Acciéon Contra la
Omisién Legislativa o Normativa Local 01/2014, fue promovida por diversas
asociaciones civiles defensoras de derechos humanos contra la omision del
Congreso del Estado de no proteger juridicamente a las familias compuestas por
personas del mismo sexo. Se alego dicha omision, con base en los mandatos de no

discriminacion e igualdad juridica inscritos en la Constitucion Local, la Constitucion

327 Consultado el 16 de abril de 2025 en:
http://sivepj.poderjudicialcdmx.gob.mx:819/service/files/20220218/TSICDMX d1d65932cle388ee7f552518
2140ac5c.pdf

328 consultado el 16 de abril de 2025 en:
http://sivepj.poderjudicialcdmx.gob.mx:819/service/files/20220218/TSICDMX d1d65932c1e388ee7f552518

2140ac5c.pdf
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Politica de los Estados Unidos Mexicanos, la CADH y el PIDCyP, en relacion con la

redaccion deficiente del concepto de familia en el Codigo de la Familia del Estado.

Ante esto se argumento la existencia de una omision relativa de competencia
obligatoria. El Congreso defendié la falta de la proteccion reclamada sefalando que
no existia un mandato expreso de legislar en ese sentido, y que dicha omision no
afectaba el funcionamiento ni la eficacia de la Constitucién. Ademas, considerd una
falacia el argumento de los promoventes respecto a que era necesario reconocer el
matrimonio entre personas del mismo sexo para que, de hecho, pudieran constituir

una familia3?°.

El Tribunal Constitucional Local determiné que se actualizaba una causal de
improcedencia, con fundamento en los articulos 29, fracciéon VIII (En los demas
casos en que la improcedencia resulte de alguna disposicion contenida en esta Ley),
99 (objeto de la accién)®3° y 104 (improcedencia resultante de la naturaleza o
tramitacién del mecanismo) todos de la Ley de Justicia Constitucional del Estado.
Sefalé que el mecanismo de control por omision legislativa fue previsto por el
constituyente para aplicar coercibilidad ante el incumplimiento de una norma con un
mandamiento concreto, claro y preciso dirigido al Poder Legislativo. Aunque se
reconocio que el mecanismo en cuestion faculta a la ciudadania para intervenir y
exigir la creacion de normas secundarias ordenadas por la Constitucion, en este
caso, la demanda se fundd en la reclamacion de una omision con base en normas
constitucionales de principio (no discriminacion e igualdad), las cuales no producen

un mandato categorico, ya que solo contienen una obligacion abstracta.

329 Tribunal Constitucional del Estado de Yucatan (2015), Accién contra la omision legislativa o normativa
1/2014, Poder Judicial del Estado de Yucatan, pp. 9-12

330 Honorable Congreso del Estado de Yucatan (2025), Ley de Justicia Constitucional para el Estado de
Yucatdn, Diario Oficial del Estado de Yucatan:

Articulo 99.- La Accidn contra la Omisidn Legislativa o Normativa es un procedimiento constitucional que
tiene por objeto restaurar la regularidad constitucional violentada cuando el Congreso del Estado, el
Gobernador del Estado o los Ayuntamientos no expidan alguna disposicion de caracter general a que estén
obligados por mandato expreso de la Constitucion Local o de las leyes, siempre que en este Ultimo caso la
omision afecte el debido cumplimiento de la Constitucion Local o impida la eficacia de la misma.
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...los principios son mandatos de optimizacion, es decir, ordenan que algo
se realice en la mayor medida posible; y guardan una profunda afinidad con

los valores, y también con objetivos politicos y morales®3'.

Luego, deben excluirse de este medio de control de la regularidad
constitucional local los mandatos que contienen deberes de legislacion
abstractos, como es el caso, por ejemplo, de la obligacién del Estado de
garantizar la vivienda, la educacién, la dignidad, la no discriminacién, etc.,
mismos que se vincularian con las Normas Constitucionales Programaticas,
que, por lo ya comentado, tendrian mas afinidad con las de Principio y no asi
con las Operativas, y por ende, menos todavia con el presupuesto coercitivo

que es inherente con el mandato expreso de legislar®®2.

En tales términos, el Tribunal Constitucional resolvidé sobreseer el asunto. El
sentido de este criterio se opone claramente a la posibilidad de concretar deberes
de legislar mediante la interpretacion de derechos sociales, aun cuando estos
reflejen las necesidades mas urgentes de las personas. Sin un desarrollo legislativo
que materialice estos derechos y una reorganizacién garantista de la division de
poderes, la administracion publica podria responder ambiguamente a su
satisfaccion, pues en principio no serian considerados exigibles. En consecuencia,
las funciones legislativas de gobierno gozarian de discrecién absoluta sobre cuando
y como articular juridicamente las garantias primarias y secundarias de los
derechos, legitimando asi el argumento economicista expuesto por el Congreso de
la Unién en el amparo en revision 941/2019, con el que se autorreferencia su poder
para decidir sobre los bienes primarios. Esto podria sesgar, en el plano
constitucional, la interpretacion garantista del Poder Judicial, afectando la
sistematizacion integral de los derechos y preservando el unico orden

constitucional.

31 Tribunal Constitucional del Estado de Yucatan (2015), Op. Cit., p. 41
332 1pid. p. 42
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Similarmente, el Tribunal Constitucional Yucateco resolvio la Accion Contra
la Omision Legislativa o Normativa Local 1/2019 y 2/2019 (acumuladas)333. Se
traté del mismo reclamo planteado en la accion anterior: establecer figuras de
proteccion juridica para las familias que se componen por personas del mismo sexo.
Los promoventes invocaron convenciones internacionales, estimando que el bloque
de constitucionalidad yucateco -contenido en el articulo 2 de la norma fundamental
local- constituia el cimiento de una obligacion para legislar en el sentido solicitado.

El Congreso Local se acogio a la férmula de improcedencia aceptada por el
Tribunal en la Accion 1/2014, la cual se sustentaba en: la ausencia de un mandato
concreto para legislar, la no afectacién operativa de la Constitucién ante dicha
omision y, ademas, la idea de que la distincion hecha por las normas locales sobre
el matrimonio y la proteccion de las familias homoparentales no constituia un acto

discriminatorio, sino una distincion juridicamente justificada.

El Tribunal determind sobreseer, afiadiendo a la argumentacion de
improcedencia que el mecanismo de control local no podia versar sobre mandatos

o violaciones de derechos en el nivel federal o convencional.

En la Accién por Omisién Legislativa o Normativa 1/2023, el Tribunal
Constitucional y el Congreso del Estado esgrimieron la misma formula de
improcedencia utilizada en los casos anteriores. La reclamacién de los promoventes
verso sobre la omision legislativa de adecuar el marco normativo local para respetar,
proteger y garantizar el acceso al derecho de las mujeres gestantes a la interrupcion
del embarazo, lo cual, segun argumentaron, transgrede los principios de igualdad
juridica y no discriminacién. Los fundamentos de la accién nuevamente se
expresaron desde el plano constitucional local, federal y convencional, con relacién
a la deficiencia de diversos articulos del Codigo Penal local®3*. Ante la falta de un

mandato legislativo concreto, claro y preciso, el Tribunal no consideré que fuera su

333 Tribunal Constitucional del Estado de Yucatan (2020), Accién contra la omision legislativa o normativa
1/2019 y 2/2019 acumuladas, Poder Judicial del Estado de Yucatan.

334 Tribunal Constitucional del Estado de Yucatan (2023), Accién contra la omision legislativa o normativa
1/2023, Poder Judicial del Estado de Yucatan, p. 2
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facultad interpretar una obligacion de legislar, aun cuando se argumentara con base

en normas federales y convencionales33°,

En sentido totalmente opuesto a los anteriores criterios, el Tribunal
Constitucional de Coahuila, resolvio la Accién de Inconstitucionalidad Local
5/2020, interpuesta por la Comision de Derechos Humanos del Estado y la
asociacion civil Frontera con Justicia. Ambas promoventes impugnaron lo que
consideraron una omision legislativa derivada de normas de principio. Esto, debido
a que, en septiembre de 2020, se reformd el articulo 7, parrafo ultimo, de la
Constitucion del Estado de Coahuila, reconociendo la obligacién del poder publico
de proteger juridica y facticamente a las personas migrantes o desplazadas, asi
como el interés superior de nifios, nifias y adolescentes pertenecientes a ese grupo,

mediante la aplicacién del principio de igualdad y no discriminacion.

Las promoventes, sostuvieron que la Ley de Aguas Municipales del Estado,
violaba dicho mandato, al no contemplar como beneficiarios del descuento en el
pago del servicio de agua a las instituciones privadas que realizan acciones
humanitarias en sustitucion del Estado, como es el caso particular de la “Casa del
Migrante”. Esta situacién se torno critica cuando la paramunicipal “Aguas de Saltillo”
generd un recorte al suministro del servicio, justificandose en adeudos acumulados

de afos anteriores.

El Tribunal Constitucional Local, previo al estudio de la inconstitucionalidad,
preciso que determinar el contexto histérico en el que se impugnaba dicha omision
era un acto crucial para establecer su existencia o inexistencia. De esta manera,
dedico un espacio importante a exponer el rol de México -y en especial de la entidad
de Coahuila- como via de transito de las familias migrantes hacia los Estados
Unidos. Tomd en consideracion que nuestro pais es miembro de la iniciativa de

Ciudades Solidarias33¢ del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los

335 1bid. p. 64
338 Tribunal Constitucional del Estado de Coahuila de Zaragoza, Accidn de Inconstitucionalidad Local 6/2020,
Poder Judicial de Coahuila de Zaragoza, pp. 16-17
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Refugiados, la cual busca brindar acogida a personas huyen de las violaciones

sistematicas de derechos humanos en sus lugares de origen.

Ademas, sefial6 la condicion de vulnerabilidad en la estas personas ingresan,
al encontrarse expuestas a los abusos del crimen organizado y carecer de acceso
a derecho sociales como la salud, la educacion y el trabajo, debido a que no cuentan
con el estatus de sujetos plenos de derecho en los paises donde se establecen. Por
lo tanto, se considerd relevante la actuacién de los defensores de derechos de los
migrantes, como las casas de acogida de larga estancia3?’. A ello se sumo el hecho
de que, al momento de la presentacion de la accidén el pais - y el mundo- se
encontraban en el pico de la pandemia por COVID-19, lo que potencio las
violaciones inminentes a los derechos de los grupos desplazados. Esto motivo al

Tribunal a darle caracter urgente a la cuestion de constitucionalidad planteada332.

Todo lo anterior permitié delimitar la abstraccion del caso, basada en la
omision de normas generales, introduciendo en las razones de decision, el contexto

concreto que dio origen a la accion contra de la quiescencia legislativa33®.

Los jueces, en uso de la contextualizacién del caso, partieron por definir la
metodologia para desarrollar la decision. Para ellos quedd claro que la cuestion que
regia la accién no se definia por un mandato legislativo concreto en determinado
sentido, sino por el hecho de que la norma generaba una exclusion del grupo en
situacion de vulnerabilidad, y por lo tanto, una omision en funcion de acatar
plenamente el principio de igualdad. Para ello, se utilizaron como parametros de
razonamiento: a la insolidaridad (factica/naturaleza humana) derivada del contexto
descrito; la discriminacion (justicia) aplicada por las instituciones publicas; y la
desigualdad (légico-normativa) desprendida de la omisidn legislativa al no

contemplar beneficios para grupos vulnerables34.

337 Tribunal Constitucional del Estado de Coahuila de Zaragoza, Accion de Inconstitucionalidad Local 6/2020,
Poder Judicial de Coahuila de Zaragoza, p. 17

338 Tribunal Constitucional del Estado de Coahuila de Zaragoza, Op. Cit., p. 20

339 1bid. p. 43

340 1pid. p. 12
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Desde el plano normativo, el érgano colegiado sefial6 que México tiene
obligaciones particulares a raiz de la ratificacion del Pacto Mundial sobre
Refugiados en 2018, lo que maximiza su papel como garante respecto de dicho
grupo vulnerable. Esto implica la necesidad de implementar una politica de

derechos humanos en materia de derechos sociales, igualdad y no discriminacion.

En primer lugar, por qué el derecho al acceso al agua -segun la Observacion
General No. 15 del Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales34'- debe
priorizarse de forma urgente para los grupos histéricamente privados de este
recurso natural. Ademas, el Estado asume la obligacion de proteger a las personas
frente al menoscabo que puedan ejercer los particulares que administran los
servicios publicos, como el agua. Esto debe traducirse en la adopcidon inmediata de
medidas legislativas que fortalezcan la esfera colectiva de los grupos vulnerables,
para que accedan al derecho en condiciones de dignidad, suficiencia y

asequibilidad.

Un hecho notable es que la construccién normativa de la vulnerabilidad y su
especial posicion frente al derecho al agua no se limité a extraer valores, principios
y reglas del orden juridico local. Para robustecer las razones de decisién, los jueces
también observaron criterios del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, del
Sistema Africano de Derechos Humanos y de normativa de la Constitucién

mexicana342.

Sin embargo, para definir el alcance colectivo de dicho derecho, la Corte
Constitucional Local defendio la posibilidad de que sean los defensores de derechos
humanos quienes puedan ostentar la legitimidad para ejercer las garantias
secundarias de exigencia y reparacion, cuando el grupo violentado no se encuentre

en condiciones reales, econdmicas o institucionales de hacerlo por su cuenta.

En este sentido, se aplicaron los siguientes estandares garantistas3+3:

341 Tribunal Constitucional del Estado de Coahuila de Zaragoza, Op. Cit., pp. 24-25
342 1pid. pp. 29-30
343 1bid. pp. 43-45
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1.

Del sujeto vulnerable: del cual se desprende que la judicatura asume
la obligaciéon de reconocer la excepcional situacion de debilidad,
fragilidad y desproteccion del grupo en cuestidn, revirtiendo los
efectos procesales que podrian impedir el acceso a la justicia, y
otorgando mayor capacidad de actuacion a quienes exigen el
cumplimiento de sus derechos fundamentales;

De mayor proteccion y acceso libre a la justicia: mediante el cual los
intérpretes constitucionales asumen la posibilidad de practicas
extensivas en cuanto a su facultad de aplicar instrumentos juridicos
(vinculantes o no vinculantes) y apoyarse en ellos para la
interpretacion de los derechos. Asimismo, asumen el deber de
resolver, de manera agil, prioritaria y reparatoria los casos urgentes
en que se acrediten violaciones a derechos humanos.

De asistencia y socorro publico: a través del cual se plantea la
pregunta de si, cuando el Estado incumple su deber humanitario de
alojar y permitir un transito digno de los migrantes o desplazados,
existe una obligacion jurisdiccional de otorgar un trato diferenciado o
mas favorable a las instituciones privadas de acogida -por ejemplo, en
relacion con el pago de servicios de agua o de contribuciones fiscales-
con base en el articulo 29 de la Convencion sobre el Estatuto de los
Refugiados, que establece la obligacion estatal de evitar que la
legislacion  interna  imponga un cargas 0 gravamenes
desproporcionados cuando los migrantes o desplazados no se

encuentren condiciones analogas a las del resto de la poblacion.

Por otra parte, se reconocié que el Poder Judicial, como poder constituido,
debe sujetarse a los mandatos constitucionales populares, materializando su
obligacioén de ser escucha de la ciudadania, y con ello, crear y mantener un espacio
de dialogo y colaboracion que permita enriquecer el sentido de sus decisiones. En
este sentido, gracias a la eventual mediatizacién de las audiencias, participaron
diversos amicus curiae institucionales, colectivos nacionales e internacionales,

organizaciones populares y ciudadanos, garantizando que la deliberacion sobre el
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caso se diera en un marco de criterios de centrados en la produccion y reproduccion
de vida. Esto permitio evitar que la discusion cayera en el abstracto de una simple
interpretacion textual de mandatos constitucionales (solipsismo normativo),y en
cambio, posibilitd la significacion y resignificacion del contexto, a partir de
perspectivas diversas, mas alla de la conservacion instituida de la norma

constitucional y la estatificacion de los derechos en prerrogativas inamovibles344.

No obstante, cabe sefalar que el Poder Legislativo esgrimié causales de
improcedencia basadas en el procedimentalismo y su facultad legislativa cuasi
autbnoma. Argumento que la accidn debia desecharse al haber transcurrido el plazo
de 60 dias que la Ley de Justicia Constitucional Local establece para impugnar
actos de inconstitucionalidad. Ademas, sefalé que el asunto tenia el caracter de
sub judice al encontrarse en tramite una iniciativa en la materia presentada el
Ejecutivo local. El Tribunal, considero infundados tales argumentos: en primer lugar,
porque una omision legislativa se actualiza dia con dia mientras subsista; y en
segundo, por que la simple recepcion de una iniciativa no colma la ausencia

legislativa exigida ni legitima al Congreso para excusarse en su incumplimiento34°,

En consecuencia, se resolvio declarar la existencia de una omision absoluta
de grado constitucional, y paralelamente, una omisién relativa a nivel de legalidad.
Recaidas en el Congreso del Estado al no acatar el mandato de proteccion a favor
de las personas migrantes o desplazadas establecido en el articulo 7, parrafo ultimo
de la Constitucién local. Asimismo, se sefial6 la deficiencia legislativa al no haber
introducido una garantia secundaria que permitiera a las instituciones privadas de
acogida acceder a beneficios en el pago del servicio de agua, a pesar de que la Ley
de Aguas Municipales en sus articulos 12, 75y 78, en los cuales, ya se contemplaba
dicho beneficio para grupos como pensionados, jubilados y personas de la tercera
edad.

Por tanto, se vinculd al Congreso local a reformar dicha ley en un sentido de

igualdad (formal), solidaridad (de facto) y no discriminacion (institucional-fiscal), con

344 Tribunal Constitucional del Estado de Coahuila de Zaragoza, Op. Cit., p. 23
345 Tribunal Constitucional del Estado de Coahuila de Zaragoza, Op. Cit., p. 39
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el objetivo de permitir que las organizaciones no gubernamentales continuaran
prestando servicios de defensa de derechos y atencidon a las personas migrantes.
El érgano legislativo cumplié con la sentencia el 30 de marzo de 2021, reformando

los citados articulos.

Esta resolucion, consideramos, constituye un avance significativo frente a la
practica de petrificacion constitucional que tanto tribunales federales como locales
habian sostenido en torno a la omision legislativa de los Congresos. En este caso,
la norma constitucional no fue concebida como el parametro final e inamovible
desde el cual se evalua la posibilidad de transformacién de la realidad. Por el
contrario, mediante la contextualizacidn, participacion e interpretacion positiva, el
Poder Judicial asumié su papel de instrumento de empoderamiento, habilitando la

reconfiguracion de lo instituido injustamente.

El poder popular termina por vincular a su subalterno constituido al
dinamismo social y normativo, reflejando que el constituyente, como proyecto
normativo, no se encuentra acabado, agotado, ni completamente delegado. Las
omisiones legislativas se presentan, entonces, como expresiones contrarias a las
voluntades colectivas que, generacién tras generacion, actualizan y resignifican la
norma constitucional. Estas omisiones exigen una mayor acumulacién de poder en
el pueblo, como forma de fortalecer los mecanismos de control democratico,
especialmente cuando el poder publico se desentiende de su papel de agente

garante de los derechos y principios constitucionales.

Finalmente, en el caso del Tribunal Constitucional de Tlaxcala, se emitié una
sentencia derivada del Juicio por Omision Legislativa 17/2019. Este juicio tuvo
origen en la exigencia de un ciudadano del Estado, quien solicité al Congreso Local
informacion sobre la existencia de una ley que regulara la coordinacion municipal
en la prestacion de servicios y el desarrollo urbano, conforme al mandato
establecido en el articulo 93, parrafo ultimo, de la Constitucién local. La peticion fue
respondida informando que, segun la base de datos legislativa, no existia una ley
con tales caracteristicas. Ante esta respuesta, el ciudadano ejercié su derecho de

reclamacion, al considerar que dicha ausencia constituia una omisién legislativa.
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Lo relevante, es que, a través de los agravios presentados por el promovente,
se subrayo que la naturaleza democratica del Poder Legislativo no solo le impide
omitir el cumplimiento de mandatos constitucionales, sino que le exige activamente
salvaguardarlos, en tanto que los funcionarios que lo integran juran, con cada
renovacion electoral, someterse a las 6rdenes del pueblo expresadas en la

Constitucion346.

Por su parte, el Congreso argumenté que la inexistencia de la ley no causaba
agravio alguno a la esfera juridica del actor. Sin embargo, el Tribunal no consideré
necesario entrar al estudio de las causales de improcedencia, ya que, al haber
solicitado informacion al Director del Periddico Oficial del Estado, este informé que
si existia una ley aplicable, concretamente la Ley de Asentamientos Humanos,
Ordenamiento Territorial y Desarrollo Urbano del Estado de Tlaxcala. En
consecuencia, al emitir sentencia, el 6rgano jurisdiccional determind sobreseer el

asunto.

4.3 Iniciativas populares.

La iniciativa popular se diferencia estrictamente del amparo y la accién por
omision, al tratarse de un ejercicio de control democratico preventivo, que puede
disciplinar al poder antes de que se cometan violaciones a los derechos humanos3+’.
A través de ella, es posible significar o resignificar a la legislacién, ya sea
modificandola, transformandola o introduciendo nuevos derechos que respondan al
dinamismo de la realidad social. Sin embargo, su plena efectividad depende de la
ausencia de contradicciones en la practica democratica del poder constituido. Esto

se debe a que el érgano que decide sobre la concrecidn, o no, de una iniciativa en

348 Tribunal Constitucional del Estado de Tlaxcala, Juicio por omisién legislativa 17/2019, Tribunal Superior de
Justicia del Estado de Tlaxcala, p. 3

347 David Sanchez Rubio llama a esta dimensidn de prevencién: “pre-violatoria”. La cual se refiere a una
dimensiéon descuidada por los sistemas garantistas de atribucién Unicamente constituida o estatal.
Directamente relacionada con la falta de vinculacion popular en la creacidon de herramientas juridicas que
impliquen justicia material, y no Unicamente, legitimidad del poder para ejercer la tutela de derechos
humanos.

Véase Sanchez Rubio, David (2018), Derechos humanos instituyentes, pensamiento critico y praxis de la
liberacidn, Akal, pp. 55-60
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el sistema juridico encargado de decidir sobre la procedencia, dictaminacién vy
eventual promulgacion de una iniciativa popular -en forma de derecho positivo- es
el mismo que, aunque electo democraticamente, concreta el monopolio legitimo de

la produccién normativa.

Lo anterior justifica una afirmacién clave: el Poder Legislativo esta
estructuralmente predispuesto a la ilegitimidad, en tanto puede negar -de manera
sistematica y estructural- la posibilidad popular de moldear el ejercicio del poder
publico conforme a su realidad. En este sentido, la iniciativa popular podria
componer podria ser concebida como el derecho/poder/control por excelencia,
dirigido a la determinacion factica y normativa del Estado constitucional de derecho,

configurando su estructura bajo parametros garantistas.

En México, esta facultad ciudadana tiene una reciente incorporacion
constitucional, ya que su reconocimiento formal en el catalogo de derecho politicos
deriva de la reforma del 9 de agosto de 2012. Para el afio 2023, se habian
presentado multiples iniciativas populares, de las cuales solo una ha logrado

condensar en legislacion general.

Al igual, que en el caso de las sentencias de amparo, el caracter no
vinculante de las 6rdenes populares y jurisdiccionales que conmine al legislador a
emitir o modificar leyes vacias de contenido mediante control constitucional desde
abajo. Esto se debe a que los 6rganos legislativos mantienen una postura reversiva
frente a la ampliacion de la democracia participativa, reservandose para si mismos
la decision final sobre la procedencia, contenido y promulgacion de cualquier
iniciativa popular. Ademas, como se ha evidenciado en los procedimientos de
amparo y accion por omision, el legislativo puede justificar su pasividad recurriendo
a argumentos procesales o formalistas, anclados incluso en la propia normativa

constitucional.

Ahora, expondremos los resultados de algunas iniciativas populares

presentadas ante el Congreso de la Union.
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El 7 de marzo de 2013, se present6 ante el Congreso la iniciativa ciudadana
titulada internet para todos. A través de ella, se propuso reformar el articulo 6°
constitucional, con el objetivo de garantizar a nivel nacional el derecho de acceso a
internet. Asimismo, se planted la creacion de 6rganos institucionales coordinados
con un Consejo Ciudadano Verificador para asegurar el suministro del servicio como
un derecho basico3#®. La propuesta reunié poco mas del nimero minimo de firmas

requeridas, por lo que fue considerada procedente.

Sin embargo, de forma paralela, el Ejecutivo federal presentd su propia
iniciativa en materia de telecomunicaciones, la cual gozé de prioridad en las
discusiones parlamentarias. Esta fue finalmente publicada en el DOF como decreto
de reforma en junio de 2013, e incluyé el reconocimiento del derecho al acceso a
internet. En consecuencia, el Senado de la Republica emitié un dictamen negativo
respecto a la iniciativa popular, al considerar que su objetivo se habia satisfecho

con la reforma promovida por el Ejecutivo3#°.

En 2014, el Senado recibié otra iniciativa popular, titulada Segunda vuelta
electoral y revocacion de mandato. Esta buscaba reformar diversos articulos
constitucionales para transformar el sistema electoral de mayoria relativa a mayoria
absoluta. El propésito era otorgar mayor legitimidad democratica a los candidatos
ganadores, permitiendo que, en caso de que ningun contendiente alcanzara una

mayoria en la primera vuelta, se promoviera un segundo proceso electoral.

El Instituto Nacional Electoral (INE), validé 166, 438 firmas de las 227,130
presentadas, lo que di6 luz verde para su estudio por la Comisién dictaminadora
correspondiente. Sin embargo, el Poder Legislativo no realizé el analisis ni dictamen
de lainiciativa, lo que llevé a los promoventes a interponer el juicio para la proteccion
de derechos politico electorales SUP-JDC-1755 ante el Tribunal Electoral Federal.
Este resolvid que existia una omision por parte del Congreso al no dictaminar la
iniciativa popular, y orden6 su discusion y tramite. No obstante, a la fecha, la

348 Garita Alonso, Arturo (et. al.) (2023), Mecanismos de participacion ciudadana a nivel federal en los que
intervienen las Camaras del Congreso de la Unidn, Instituto Belisario Dominguez del Senado de la Republica,
pp. 96-97

349 vazquez Correa, Lorena (2018), Op. Cit., p. 9
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iniciativa continua pendiente de dictamen, evidenciando la inercia institucional y el

bloqueo factico al ejercicio del poder ciudadano.

En 2016, se presentaron diversas iniciativas populares. El 23 de febrero, el
Senado recibié el proyecto de reforma al articulo 4° constitucional, con el objetivo
de elevar la proteccién de la familia al mas alto nivel normativo. La propuesta definia
a la familia como la unidad nuclear de la sociedad, y proponia ampliar garantias que
incluyeran el libre matrimonio de hombres y mujeres, la libertad reproductiva y el
derecho a decidir sobre la educacion de los hijos, obligando al Estado, en sus tres
niveles de gobierno, a atender tales demandas®®. Se recolectaron firmas
equivalentes al 0.16% de la lista nominal de electores, por lo que fue turnada a la
Comisidon de Puntos Constitucionales. Finalmente, en 2019, el Pleno del Senado

desechd la iniciativa, cerrando el asunto.

Posteriormente, el 6 de agosto de 2016, se promovid una iniciativa similar,
denominada Por la vida y la familia. Esta propuesta, sin embargo, excluia las
referencias a los derechos de las nifias, nifios y adolescentes que si contenia su

antecesora. La Camara de Diputados, deseché esta segunda iniciativa.

El mismo afo, se presentd ante la Camara de Diputados la iniciativa
ciudadana conocida como Ley3de3, la cual, hasta el dia de hoy, constituye el unico
caso de instituyencia popular que se ha formalizado como norma general vigente.
Su objetivo fue el fortalecimiento del combate a la corrupcion institucional, mediante
la obligacion para las personas servidoras publicas de presentar tres tipos de
declaraciones: patrimonial, de intereses y fiscal. Estas medidas pretendian vincular
el ejercicio del servicio publico con mecanismos de transparencia, investigacion,

sancion y rendicidon de cuentas.

A diferencia de otras iniciativas, la Ley3de3 no implicaba una reforma
constitucional, sino la creacidén de una normativa secundaria robusta que permitiera

combatir la impunidad estructural frente a los actos de corrupcion3®'. Se recaudaron

350 Garita Alonso, Arturo (et. al.) (2023), Op. Cit., pp. 99-100
351 vazquez Correa, Lorena (2018), Op. Cit., pp. 10
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634,143 firmas ciudadanas, lo que legitim6 plenamente su discusién legislativa.
Finalmente, su tramitacion culminé con la publicacién en el DOF el 18 de julio de
2016 de la Ley General de Responsabilidades Administrativas®>2, como parte del

entonces denominado Sistema Nacional Anticorrupcion.

La relevancia de la Ley General de Responsabilidades Administrativas no
sélo invita a celebrar el acto de instituyencia popular, sino también destaca la
importancia de su contenido normativo, el cual introduce sanciones vinculantes por
responsabilidades administrativas, orientadas a purgar al poder publico de
discrecion excesiva, fuente reiterada de conflictos de intereses que afectan a la
esfera publica. A diferencia de las anteriores iniciativas, impulsadas por la
maximizacion de la autonomia individual o libertades privadas, esta demuestra que
la conciencia colectiva también puede movilizarse para fortalecer los mecanismos

de control democraticos post electorales.

En noviembre del mismo afo, se ejercié nuevamente el derecho de iniciativa
ciudadana, avalado por 112, 054 firmas cumpliendo con el 0.13% del padrén
electoral minimo, para eliminar el horario estacional en el Estado de Sinaloa. Sin
embargo, la Comisién dictaminadora decidié desecharla de plano el 20 de marzo de
2018. En linea semejante, el Senado recibié en 2018 el proyecto de decreto que
pretendia eliminar el horario estacional en los Estados de Baja California Sur,
Chihuahua y Nayarit. También en este caso, el dictamen fue negativo, por lo que el
Pleno de la Camara de Senadores resolvié desechar la iniciativa y concluir de plano

el procedimiento.

Durante 2017, la misma Camara recibid una iniciativa de reforma
constitucional, promovida por la Coordinadora Nacional de Trabajadores de la
Educacién (CNTE) orientada a reestructurar el sistema de evaluacion docente. La

Comision de Puntos Constitucionales resolvié emitir un dictamen negativo, mismo

352 No obstante, la propuesta legislativa sufrié cambios en los articulos 29 y 32, respectivamente, a los datos
contenidos en las declaraciones de los funcionarios y la exclusidn de un sistema de evolucion patrimonial.
Para mayor detalle, véase Vazquez Correa, Lorena (2018), Op. Cit.,, p. 12
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que fue aprobado por el Pleno del Senado, con lo que se dio por concluido el

procedimiento de iniciativa popular el 6 de febrero del 2020.

En junio del mismo afio se recibe, el proyecto de ley para regular los diversos
usos del cannabis, teniendo por objeto la regulacion, distribucion, venta y consumo
de sus productos derivados3°3. La que, no consiguio el numero minimo de firmas,

por lo que se instruyo devolver la iniciativa a los ciudadanos.

En febrero de 2017, se presentd el proyecto de iniciativa ciudadana
denominada firma por tu bolsillo3%4, con el objetivo de reducir en un 50% el impuesto
sobre la produccion de diésel y gasolina. El INE validé las firmas necesarias, lo que
permitié turnarla a Comisién para su dictaminacién. Sin embargo, ante la inactividad
legislativa, los promoventes interpusieron el juicio para la proteccién de derechos
politico-electorales SUP-JDC-470/2017 ante el Tribunal Electoral del Poder Judicial

de la Federacion.

En su sentencia, el Tribunal ordené a la Camara de Diputados apegarse a
los lineamientos establecidos en su reglamento interno y en la Ley Organica del
Congreso General, a fin tramitar la iniciativa conforme al procedimiento legislativo
ordinario. Como sefala Lorena Vazquez, esta resolucion representa un valioso
precedente judicial, pues conmina a la actividad legislativa y previene que la quietud
parlamentaria congele los efectos del control ciudadano de las iniciativas
populares3®®. No obstante, en octubre del mismo afio, la Comision dictaminadora

resolvié en sentido negativo, desechando la propuesta.

De semejante naturaleza, llegd a la Camara de Diputados un proyecto de
reforma integral que proponia reducir, estabilizar y fijar un tope maximo de 10 pesos
por litro de gasolina. Aunque la iniciativa reunié el numero de firmas exigido
constitucionalmente y su argumentacién se centré en la proteccion del bienestar

general ante la liberalizacion del mercado de hidrocarburos, el Pleno del Senado

353 Garita Alonso, Arturo (et. al.) (2023), Op. Cit., pp. 106-107
354 vazquez Correa, Lorena (2018), Op. Cit., p. 13
355 1bid. p. 14
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resolvié desecharla3®®, evidenciando nuevamente el poder de veto informal que el

Legislativo ejerce sobre los instrumentos de democracia participativa.

Durante el mismo 2017, se presento ante el Congreso la iniciativa ciudadana
denominada “Gobierno sin privilegios™%’, cuyo propésito fue reformar la
Constitucion para eliminar las prerrogativas excesivas de los funcionarios publicos,
tales como los salarios desproporcionados, prestaciones privilegiadas, el fuero
constitucional y las pensiones a expresidentes. La propuesta reunio las firmas
necesarias y fue aprobada por la Camara de Diputados, su camara de origen. No
obstante, a la fecha, permanece pendiente de dictaminacién por parte de la Camara
de Senadores, evidenciando nuevamente la practica de congelamiento legislativo

frente al impulso popular reformador.

En octubre del mismo afo, la Camara de Diputados recibié un proyecto
ciudadano de reforma al articulo 4° constitucional promovido por la Asamblea
Nacional de Usuarios de Energia Eléctrica y el Sindicato Mexicano de Electricistas,
con el objetivo de reconocer el derecho humano a la energia eléctrica a nivel
constitucional. Pese a su presentacion formal, los colectivos promotores decidieron
retirar la propuesta en mayo de 20183%, sin que hubiera una resolucion legislativa

de fondo.

Posteriormente, en los 2018 y 2019, se presentaron ante el Senado
iniciativas populares en materia de financiamiento y regulacién de partidos politicos.
La primera, se propuso eliminar el doble financiamiento de los partidos que
participen simultdneamente en elecciones federales y locales, con la intencién de
reestructurar el sistema de calculo para la asignacion de recursos publicos tanto
ordinarios como electorales. Al cumplir con los requisitos de firmas, la propuesta fue
turnada a la Comisién de dictaminacion correspondiente, pero a la fecha permanece

pendiente de resolucion3%®.

356 1pid. p. 14

357 1bid. p. 15

358 vazquez Correa, Lorena (2018), Op. Cit., p. 15

359 Garita Alonso, Arturo (et. al.) (2023), Op. Cit., pp. 111-112
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La segunda iniciativa plante6 una reforma para elevar el umbral minimo de
votacion requerido para mantener el registro de un partido politico, pasando del 3%
al 5%, tanto para conservar su existencia juridica como para acceder a diputaciones
por el principio de representacion proporcional. Se reunieron las firmas necesarias,
pero el proyecto también se mantiene congelado en el proceso legislativo, sin que

haya emitido dictamen hasta el momento36°

360 1pid. pp. 109-110
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CONCLUSIONES.

En el desarrollo de esta investigacion, nos hemos dado a la tarea de esbozar dos
posiciones casi antagonicas dentro de la teoria constitucional que, sin embargo,
convergen en la practica institucional del Estado mexicano contemporaneo. A partir
de este analisis, hemos formulado diversas proposiciones que nos permiten
concluir, con base en los cuestionamientos iniciales y las conjeturas planteadas,
que existe una praxis ideoldgica y funcional de los poderes Legislativo y Judicial
orientada a negar la participacion democratica como via legitima para que el pueblo
constituya la fuente principal del derecho positivo, lo cual favorece la persistencia

del fendmeno de la omision legislativa.

En primer lugar, desde el marco tedrico de la democracia constitucional o
modelo garantista, identificamos que esta corriente surge como una consecuencia
del constitucionalismo occidental, el cual, sin un argumento fundado en la realidad
social o en hechos verificables, tiende a mermar el derecho/poder de las mayorias
a definir y constituirse como el primer y ultimo eslabén de legitimidad en la
produccion legislativa. Ello se debe a que, bajo el pretexto de proteger un esquema
decisional entre lo decidible y lo indecidible, basado en la representacion politica,
este enfoque pretende reafirmar la fuerza del constituyente originario Unicamente a

través del poder constituido, relegando la participacion popular a un plano marginal.

Dicho enfoque parte de la premisa de que el problema esencial del Estado
constitucional no radica en canalizar y dar lugar a los diversos proyectos sociales
que buscan ser inscritos en el texto constitucional, sino que considera que el
conflicto ya ha sido resuelto en el pasado constituyente, y que de ahi en adelante,
sélo la razén técnica, los juicios profesionales de validez/invalidez normativa y una
ética juridica seran los elementos que conferiran contenido justo a los derechos

humanos.

No obstante, y a pesar de su visidon negativa del poder popular, el modelo
garantista ofrece algunas proposiciones valiosas que pueden enriquecer un sistema

constitucional participativo. El mayor aporte de esta corriente radica en la afirmacién
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de que la sola inscripcion de derechos en las constituciones genera de manera
inercial un entramado de limites, vinculos y obligaciones que rigen a todos los
poderes publicos. Esta tesis posibilita imaginar una reestructuracion funcional de la
division de poderes, donde el legislativo esté verdaderamente limitado, vinculado y
obligado a ser el instrumento a través del cual la participacion ciudadana innove,

transforme y experimente con las formas juridicas del Estado.

Bajo esta ldégica, la democratizacion de la funcion legislativa no solo es
posible, sino necesaria. Para ello, se debe consolidar el principio de que la
ciudadania no es unicamente titular de derecho, sino también sujeto de creacion
normativa. Asi, el poder constituyente popular se reactivaria continuamente
mediante mecanismos como la iniciativa ciudadana, la acciéon por omision

legislativa, y otras formas de control desde abajo.

En este mismo sentido, la divisidon de competencias establecida en el modelo
garantista, si bien rigida, puede funcionar como punto de partida para una
renovacion democratica del derecho, en la medida en que impone al Poder Judicial
el deber de no crear ni decir el derecho, sino simplemente garantizar su aplicacion
en su sentido mas literal y normativo, lo que a su vez obliga al Legislativo a cumplir
con su funcién de produccion conforme a los mandatos constitucionales y

democraticos.

En segundo lugar, respecto al constitucionalismo latinoamericano, hemos
constatado que sus aportes teoricos, éticos, ideoldgicos y practicos reafirman la
legitimidad del poder politico popular como fuente creadora del derecho,
posicionandolo como un acto de contrahegemonia constitucional. Esta perspectiva
nace del proceso histdrico de resistencia frente a la colonialidad europea, y se ha
fortalecido a través de luchas concretas, desde México, y en diversos paises del Sur
del continente. De este modo, se confirma, a partir de hechos y experiencias -
incluyendo las mexicanas- que las instituciones liberales originarias del
constitucionalismo decimondnico han sido uno de los principales obstaculos para

una democracia verdaderamente participativa.
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Por un lado, esto se evidencia en la instauracion de un monopolio
interpretativo en manos del Poder Judicial, a través de la importacion acritica del
modelo usamericano. Este paradigma, al centralizar la facultad de interpretacion
constitucional en los tribunales, limita la produccion del derecho cuando el contenido
normativo se considera incompatible con una lectura ortodoxa de la Constitucion.
Tal estructura ha conducido a una justificacion contramayoritaria de la judicatura,
que frecuentemente desautoriza el poder de las mayorias democraticas para crear
derecho y legislar desde y para su realidad. En consecuencia, incluso los 6rganos
legislativos pueden ser anulados en sus decisiones, mediante declaraciones de

invalidez normativa.

Por otro lado, la unidimensionalidad procedimental de los sistemas
democraticos liberales, limitada a la emision del voto periddico, ha restringido la
participacion ciudadana, impidiendo que la ciudadania se involucre en la
elaboracién, modificacion o control de las decisiones politicas y juridicas mas alla
del sufragio. Este modelo subsistio y se consoliddé durante la etapa neoliberal
caracterizado por la tecnocratizacion de la politica y la despolitizacién de la

ciudadania.

No obstante, como ha sido ilustrado en este trabajo, dicha version liberal del
constitucionalismo y la democracia ha sido reconfigurada por los pueblos
historicamente excluidos y subalternizados, quienes, desde sus experiencias
concretas de opresion estructural -a manos del Estado, las instituciones y la Iégica
totalizante del capital- han generado respuestas constitucionales propias. Ecuador,
Bolivia y Venezuela, en sus mas recientes procesos constituyentes, se erigen como
ejemplos paradigmaticos de un transformacién arquitectonica y fundacional
constitucional, que impugna la idea de que las instituciones estatales sean la ultima
palabra del derecho. En lugar de ello, se abren las puertas de la democracia popular
permanentemente, permitiendo que la sociedad civil pueda intervenir en la

configuracion del derecho mediante mediaciones juridicas.

Esto implica que la ciudadania se reconvierte éticamente en un actor activo

capaz de formular juicios productivos y reproductores de vida, en contraste con los
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significados hegemonicos impuestos por el capital -basados en la competitividad, la
cuantificacion y la mercantilizacion de lo comun (el medio ambiente, las relaciones

humanas, las instituciones, el derecho mismo)-.

En definitivo, el constitucionalismo latinoamericano, mas alld de sus
limitantes practicas o desafios de implementacion, encarna la ideologia que
acompafia toda revolucion social democratica legitima: la mejora de las condiciones
de vida, la defensa de los bienes comunes, el empoderamiento popular -individual
o colectivo- y la ampliacién del derecho como instrumento institucional accesible,
moldeable y disponible para todas y todos. Se trata, pues, de una propuesta que no
solo resignifica el derecho, sino que lo democratiza radicalmente, abriendo paso a

nuevas formas de justicia social y juridica que surgen desde abajo.

En tercer lugar, hemos corroborado que una actuacion sinérgica entre los
modelos garantista y latinoamericano, analizada desde una perspectiva critica,
permite evidenciar que las omisiones legislativas no son anomalias accidentales,
sino practicas estructuradas que derivan de la hegemonia normativa del
constitucionalismo liberal-representativo. Asi, aunque las garantias normativas
constituyen, en principio, una obligacion estatal de promover, respetar, proteger y
garantizar los derechos humanos, no puede excluirse la participacién desde abajo
en su construccion, vigilancia y aplicacion. La legitimidad de tales garantias no
puede estar concentrada en el poder delegado de los érganos legislativos, mucho
menos en un Poder Judicial sin autorizacion democratica directa, pues su fuerza
normativa reside en la medida en que representan y materializan los intereses y

necesidades de quienes son sus destinatarios.

Cuando se vélida de forma acritica esta legitimidad auténoma del poder
publico, comienzan a aparecer inconsistencias estructurales -vicios normativos-,
ausencias normativas y omisiones legislativas que contradicen tanto la realidad
institucional como la social. Esto en la practica desmantela toda una propuesta de
constitucionalismo garantista, que en México ha sido construida normativamente

desde la reforma constitucional de 2011.
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Frente a esto, hemos analizado cédmo el proyecto participativo y de apertura
normativa ha sido sistematicamente contrarrestado por una postura judicial y
legislativa que se auto justifica desde wuna lectura conservadora del
constitucionalismo, defendiendo la supremacia de una normatividad primigenia -
cerrada, textualista y restrictiva- sobre los procesos de innovacidon juridica

impulsados desde abajo.

Esto se evidencia particularmente en el analisis de amparos y acciones por
omisiones legislativas, donde la judicatura -especialmente en el ambito federal- ha
asumido una actitud ambigua: aunque reconoce la procedencia del juicio (como se
establecié desde la revision 1359/2015), evita emitir sentencias con efectos
vinculantes plenos, que obliguen a legislar, o que abran con claridad un camino
hacia la instituyencia popular. En la practica, se sostiene que sélo existe legitimidad
de accidén si hay mandatos expresos, lo que se traduce en una clausura estructural
a cualquier intento de transformacién democratica del derecho que no esté
previamente codificado. Esto niega, de raiz, la posibilidad de crear y resignificar el

derecho desde lo popular.

En el ambito local, el patron es similar. Los Tribunales Constitucionales
estatales, en lugar de avanzar hacia una democratizacién del derecho, reproducen
los mismos esquemas argumentativos restrictivos del Poder Judicial Federal. En
muchos casos -como lo evidencian sentencias como la del Tribunal de Yucatan-, se
desactiva deliberadamente la legitimidad de las acciones ciudadanas, incluso
cuando existen marcos normativos constitucionales locales que otorgan facultades
expresas para que la ciudadania pueda interponer mecanismos de control
institucionalizado frente a omisiones legislativas. Asi, a pesar de contar con
instrumentos procedimentales claros, se niega la posibilidad de que la ciudadania

impugne eficazmente, y de forma vinculante, la inaccion legislativa.

Por el lado de la iniciativa popular, la participacion ha corrido una suerte
similar a la de los mecanismos jurisdiccionales: la resistencia institucional del
Congreso General ha desdibujado su potencia transformadora. La introduccién

constitucional del derecho/poder de iniciar leyes y presentar proyectos de reforma
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en el 2012 marcé un parteaguas en el disefio democratico del Estado mexicano,
pues institucionalizé la posibilidad de que el pueblo incida directamente en la
produccion del derecho positivo. Sin embargo, el Legislativo ha asumido esta
apertura como una reconversion institucional, sino que, en la practica, la ha
desactivado mediante estrategias de postergacion, desestimacién, omision
deliberada o subordinacion de las propuestas ciudadanos frente a las del poder

constituido.

Esto ha ocurrido a pesar de que cada iniciativa requiere el respaldo
significativo de firmas ciudadanas, implicando una labor de organizacion social que,
en contraste con los poderes formalmente facultados, supone un esfuerzo
extraordinario para los sectores ciudadanos que no cuentan con recursos
institucionales, estructuras de apoyo, ni tiempos dedicados a la labor legislativa.
Participar desde abajo implica actuar desde la precariedad, desde la necesidad y
desde la urgencia. Implica articular la lucha por la vida digna con la transformacion
juridica del Estado, todo ello, mientras se habita el riesgo constante de la violacién
de derechos humanos y la necesidad de transformar sus vidas mediante la creacion

de un derecho justo.

En suma, el analisis critico desarrollado a lo largo de esta investigacion nos
permite sostener que en México, las omisiones legislativas son consecuencia
directa de un cierre institucional, imputable a practicas hegemonicas sostenidas por
el Poder Legislativo y el Poder Judicial, en detrimento de la participacion ciudadana.
Este cierre se reproduce incluso mediante los propios mecanismos que debieran
abrir paso al control constitucional desde abajo, mostrando una negativa sistematica

a legitimar la produccion de derecho por via popular.

Este fendmeno se comprende mejor cuando abordamos, de forma sinérgica
y critica, los modelos teoricos del constitucionalismo garantista y latinoamericano.
Ambos conviven dentro del mismo orden juridico, pero sus fundamentos y
proyecciones se tensionan entre la clausura institucionalista de la participacion y la

posibilidad de construir un derecho anclado en las experiencias sociales.
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Finalmente, quisiéramos subrayar que esta investigacion no pretende
agotarse en la critica, sino también formular una propuesta desde la reflexién
académica comprometida: seguir construyendo una disciplina constitucional que no
sea soOlo campo de reproduccién de la hegemonia del poder negativo, sino también
espacio de imaginaciéon y praxis democratica. Que podamos transformar los
derechos desde la universidad, la docencia, la investigacion, la practica legislativa

y judicial y, sobre todo, desde la vivencia popular.

Apostamos por una democracia, no como sistema de administracion del
poder, sino como experimento social, como territorio de exigibilidad y de creacion
de sentido. Una democracia capaz de producir un derecho que se parezca mas a la
realidad de las personas, y que permita anticipar -no solo reaccionar a- las
violaciones a los derechos humanos. Pero para ello, es indispensable construir esa
dimension pre violatoria, fundada no en la técnica, sino en la experiencia de los
excluidos, los racializados, los desplazados, los privados de servicios basicos, de
justicia, de educacion, de paz y de vida digna. Solo asi, el derecho podra ser un

instrumento de esperanza colectiva.
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