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Presentacion

El pasado mes de julio de 2024, la Facultad de Ciencias Juridi-
cas y Sociales de Toledo (Universidad de Castilla-La Mancha)
acogid la V edicion del Titulo de Especialista en Justicia Cons-
titucional, Interpretacion y Tutela de los Derechos Fundamen-
tales.

Este posgrado, que es ya una consolidada referencia interna-
cional —y que a partir de este afio va a posibilitar a los cursantes
continuar estudios para obtener un Mister en Justicia Constitu-
cional, Interpretacion y Derechos Fundamentales,— se dirige a
abogados, profesores de derecho, jueces, fiscales, asesores y le-
trados de parlamentos, tribunales constitucionales y 6rganos de
garantia electoral, y demds funcionarios y operadores juridicos
interesados en el estudio de los derechos fundamentales, su con-
cepto y fundamentacion, su interpretacion y garantias, desde una
vision teoOrico-prictica y comparada para abordar sus desafios
mads actuales.

El programa corri6 a cargo de mas de 70 ponentes de maxi-
ma especialidad y prestigio: destacados académicos (Luigi
Ferrajoli, LucioPegoraro, Roberto Romboli, Guillaume Tusseau,
Stephen C. Thaman, Miguel Carbonell, Roberto Gargarella, Ma-
nuel Atienza Rodriguez, Juan Antonio Garcia Amado, Miguel
Revenga Sanchez, Roberto Blanco Valdés, Roberto Viciano Pas-
tor...) y magistrados y exmagistrados de las altas Cortes, nacio-
nales e internacionales, entre otros, Rhona Fetzer (Alemania),
Eloy Espinosa-Saldafia Barrera (Perd); Nancy Hernandez Lopez
y Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot (Corte Interamericana
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de Derechos Humanos); Luis Lopez Guerra (Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos); Enrique Arnaldo Alcubilla y
Andrés Ollero Tassara (Tribunal Constitucional de Espafia);
Eduardo Espin Templado y Perfecto Andrés Ibanez (Tribunal
Supremo de Espafa). Lo que unido a la participaciéon de mas
de 130 cursantes de practicamente toda Iberoamérica, Italia y
Espafa, reafirma su importancia como destacado espacio de
formacion avanzada en justicia constitucional.

Como novedades frente a otras ediciones, la programacion
acogio la entrega de los Premios de la Seccion de Jurispruden-
cia y Legislacion de la Academia de Ciencias Sociales y Huma-
nidades de Castilla-La Mancha, a D.* Teresa Freixes Sanjuan
y a D. Luis Lopez Guerra. Y sendos sentidos homenajes a los
inconmensurables maestros, profesores del posgrado durante
muchos afios y, sobre todo, queridisimos amigos, recientemen-
te fallecidos, D. Néstor Pedro Sagiiés, y D. Sergio Garcia Ra-
mirez, siempre en nuestro recuerdo.

Y, lo que no volvio6 a faltar, como complemento imprescindi-
ble a sus sesiones ordinarias, fue la Jornada Iberoamericana, ce-
lebrada el 11 de julio, en la que los cursantes pudieron presentar
comunicaciones de su especial interés. Este texto recoge, tras una
previa seleccion y adaptacion posterior como articulos de inves-
tigacion, algunas de dichas contribuciones, distribuidas en tres
bloques tematicos: justicia constitucional, sistema democratico
y separacion de poderes; derechos y libertades (en perspectiva
sustantiva); y justicia constitucional y tutela de los derechos. Y
lo hace, una vez mas, en el prestigioso marco de la editorial del
Instituto de Estudios Constitucionales del Estado de Querétaro
(México), gracias al decidido impulso, como Director del mismo,
de nuestro muy estimado Rogelio Flores Pantoja.

Queremos expresar nuestro mas sincero agradecimiento a to-
dos los ponentes y cursantes, y, por su tenaz labor, al resto del co-
mité organizador de la titulacion, conformado por Victoria José
Gonzilez Méndez, Roberto David Acosta Diaz Argiielles, Maria
Ruiz Dorado, Francisco Javier Diaz Majano, y con mencion espe-
cial, por el motivo que nos ocupa, a Adriana Travé Valls, y a Luis
Garcia Chico, excelentes coordinadores de la Jornada.
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Presentacion

La presente obra ofrece un andlisis plural y enriquecedor so-
bre cuestiones clave de la interpretacion constitucional y la tute-
la de los derechos fundamentales que, a buen seguro, resultara de
utilidad para todo jurista interesado en la materia.

Toledo-Albacete, febrero de 2025.
FRANCISCO JAVIER DiAZ REVORIO
MAGDALENA GONZALEZ JIMENEZ

Codirectores de la Especialidad en Justicia Constitucional,
Interpretacion y Tutela de los Derechos Fundamentales
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Problemas contemporaneos de la justicia
constitucional. La eleccion popular de jueces

José Raymundo Diaz Ferndndez
México

SumariIo. I. Introduccién. II. La Constitucion Mexicana de
1824. III. El juicio de amparo en México. IV. La Constitucion
Mexicana de 1917. V. Conclusion. Una respuesta desde el dere-
cho constitucional a la eleccion popular de jueces. VI. Epilogo.
Referencias.

RESUMEN: Actualmente, México vive una crisis constitucional
sin precedentes, una reforma ha destituido injustificadamen-
te a todos los jueces de las altas cortes y a todos los jueces y
magistrados federales, para que sean electos mediante votacion
popular. El presente trabajo retoma los origenes del consti-
tucionalismo mexicano y su construccion por casi dos siglos,
para dar respuesta a la siguiente interrogante es constitucional
la eleccion de jueces mediante votacién popular? La indepen-
dencia judicial y 1a divisién de poderes se encuentran en riesgo.

I. INTRODUCCION

El tema que hoy me trae aqui, es hablarles de los problemas con-
temporaneos de la justicia constitucional y en especifico de “La
eleccion popular de jueces”.

Hoy existe un problema que esta surgiendo entre las demo-
cracias contemporaneas y es que vemos como cada dia se pola-
riza mas el clima social y politico. Y ;a qué me refiero con esto?
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Desafortunadamente, por esa incapacidad que han tenido las co-
rrientes politicas de gobernar, se ha polarizado el contexto social,
es decir, cuando gobierna la derecha y no entrega buenos resul-
tados y estos son catastroficos, o gobierna la izquierda y entrega
resultados devastadores, los ciudadanos se decantan justamente
por una opcidén politica totalmente opuesta, y esto ha llevado a
un fenémeno que se estd dando especialmente en América Lati-
na; el populismo, que hoy impacta en la justicia constitucional de
México y del mundo.

Justamente en ese contexto, actualmente en mi pais, en Mé-
xico, se discute una reforma constitucional al poder judicial, que,
basicamente, propone que se realice una eleccion extraordinaria
para renovar a todos los ministros de la Suprema Corte, magistra-
dos y jueces federales y que ahora sean electos por votacion po-
pular, es decir, de un plumazo y a mano alzada, eliminar a los casi
1600 jueces y juezas de México, quienes hoy se eligen mediante
estrictos exdmenes y concursos de oposicion, para dar pauta a que
se convoque a elecciones y sea el pueblo quien vote y elija a los
jueces; claro, dentro de las opciones que el Gobierno proponga.

Pero ante esta propuesta, ante esta corriente que surge de
elegir popularmente a toda la judicatura de un pais, jcudl es la
respuesta o la postura desde el derecho constitucional?

sPor qué se crean las constituciones en los Estados moder-
nos? Para limitar el poder absoluto, para controlar al poder. ;Por
qué se crean los tribunales constitucionales o se les dotan de fa-
cultades de ese tipo a las cortes supremas de cada pais? Pues,
precisamente, como un contrapeso para limitar y para hacer pre-
valecer la Constitucion. Creo que no podemos politizar un tema
como es la eleccion de jueces.

Y es que claro, bastaria regresar a la famosa Declaracion de
los Derechos del Hombre y del Ciudadano, de 1789, de la que
se puede leer en su articulo 16: “Una Sociedad en la que no esté
establecida la garantia de los Derechos, ni determinada la sepa-
racion de los Poderes, carece de Constitucion”;! creo que la idea

! CNDH, Se aprueba la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciuda-
dano, México, https://www.cndh.org.mx/noticia/se-aprueba-la-declaracion-
de-los- derechos-del-hombre-y-  delciudadano#:~:text=E1%2026%20de%20
agosto%20de,las%20Naciones%20Unidas%20en%201948

| 20



Problemas contemporaneos de la justicia constitucional...

es tremenda, hace casi 300 afios se establecié que, sin separacion
de poderes, sin independencia judicial, un pueblo no puede tener
Constitucion.

Debemos tener especial cuidado con las reformas constitu-
cionales que se quieren implantar en nuestras Constituciones, o
llegaremos al absurdo de tener Constituciones que no son Cons-
tituciones.

II. LA CONSTITUCION MEXICANA DE 1824

Quiero regresar el tiempo y traer un fragmento de la exposicion
de motivos de la Constitucion de 1824, la primera del México in-
dependiente: “[...] asegurar al Poder Judicial una independencia
tal, que jamas cause inquietudes a la inocencia, ni menos preste
seguridades al crimen [...]"”.? Constitucion que este afilo conme-
mora 200 afios, y que enarbola estridentemente la independencia
judicial de las juzgadoras y los juzgadores de nuestro pais, del
México lindo y querido.

El Codigo de Etica del Poder Judicial de la Federacion, reitera
la exposicion de motivos de dicha Constitucion y establece que:
“Hay anhelos que son universales, como la busqueda sempiterna
de una sociedad de hombres libres, que les garantice su desarro-
llo humanistico y los emancipe de temores”;? y que ademas nos
recuerda que la labor del juzgador no solo requiere el conoci-
miento de la ciencia juridica, porque hay espacios en los que su
unica directriz es su propia conciencia, y para ello, fundamen-
talmente, las personas juzgadoras deben tener independencia,
que su unico faro de luz en la fria noche (atn en las noches mas
oscuras), sea la Constitucion.

Antes de fijar mi postura —respecto de la eleccion popular
de jueces—, quiero regresar en la maquina del tiempo y revisar la
historia de México.

2 SCJN, Cédigo de Etica del Poder Judicial de la Federacién, México, Direccién
General de la Coordinacion de Compilacion y Sistematizacion de Tesis de
la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, 2004, p. 7.

3 Idem.
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I1I. EL JUICIO DE AMPARO EN MEXICO

México le ha legado al mundo el juicio de amparo, como medio
de control constitucional, para hacer pervivir el Estado de dere-
cho, la division de poderes y el respeto irrestricto a los derechos
fundamentales de todas las personas. Y quiero destacar ese ante-
cedente historico, buscando una respuesta respecto de la idonei-
dad de elegir a los jueces mediante el voto popular, creo que es
necesario que volvamos a los origenes.

El juicio de amparo nace en la Constitucion de Yucatin de
1841 (hoy estado que forma parte de la Republica mexicana), cuya
elaboracion se debi6 primordialmente, a Don Manuel Crescencio
Rejon. Posteriormente el juicio de amparo surge a nivel federal, en
el Acta de reformas de la Constitucion Federal, expedida en 1847;
dicha regulacion nace en virtud del voto particular de don Maria-
no Otero, el cual finalmente aprob¢ el Congreso Nacional Extraor-
dinario que habia sido convocado para tal efecto.* Quiza por esa
razon se ha considerado a don Mariano Otero, padre del amparo,
titulo que le es disputado por Manuel Crescencio Rejon; sin em-
bargo, en favor de Otero podemos decir que por este se cre6 dicha
figura a nivel federal, es decir, como protector de la Constitucion
General de la Republica, mientras que el creado en la Constitu-
cion de Yucatan se limit6 a salvaguardar la Constitucion estatal.

En efecto, el juicio de amparo nace en la Republica Mexicana
en 1847, con la reforma constitucional al articulo 25, que esta-
blecio:

“Art. 25. Los tribunales de la Federaci6on ampararan a cualquiera
habitante de la republica en el ejercicio y conservaciéon de los de-
rechos que le concedan esta Constitucion y las leyes constitucio-
nales, contra todo ataque de los poderes legislativo y ejecutivo, ya
de la Federacioén, ya de los Estados; limitdndose dichos tribunales
a impartir su proteccion en el caso particular sobre que verse el
proceso, sin hacer ninguna declaracioén general respecto de la ley o
del acto que lo motivare”.?

*  Arizpe E., La primera sentencia de amparo, México, SCJN, 2006, pp. 21-27.
5 Ibidem, p. 27.
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Vemos entonces, que México le ha legado al mundo entero,
el juicio de amparo, un mecanismo legal que busca hacer pervi-
vir la Constitucion de cada pueblo, que busca hacer efectivos los
derechos fundamentales de todas y todos los ciudadanos de una
nacion, amparar a los habitantes de cualquier acto del poder legis-
lativo y ejecutivo; un medio legal que busca reparar lo que ha sido
roto, lo que ha sido trastocado por la autoridad, “amparar y pro-
teger” son dos palabras que para mi pueblo México han significa-
do mucho, cada sentencia de amparo es el reflejo de la labor, del
trabajo de cada jueza y juez constitucionales de mi pais. A ellos
mi reconocimiento por su gran labor por México, y por la justicia.

Hablamos del juicio de amparo y por ello es importante des-
tacar la fecha en que se emitio la primera sentencia de amparo.

El 13 de agosto de 1849 se emite la primera sentencia de am-
paro de México, por cierto, sin ley reglamentaria, aplicindose
unica y directamente la Constitucion; sentencia en la que se con-
cedio el amparo para que un ciudadano no fuera desterrado por
las 6rdenes del Gobierno en turno.

Los hechos derivaron de que, en 1848, México y Estados Unidos
suscribieron el Tratado Guadalupe-Hidalgo, por el que México ce-
di6 parte de su territorio a Estados Unidos; aparecieron entonces
movimientos nacionalistas que cuestionaron el tratado. En San Luis
Potosi, México surgi6 la rebelién de Sierra Gorda, donde particip6d
Manuel Verastegui, quien redacté el plan en el que se apoyo tal in-
surreccion; sin embargo, este fue encarcelado por el Gobernador de
San Luis Potosi, y orden¢ liberarlo, condicionidndolo al destierro.

Inconforme, Verastegui promovio un juicio de amparo contra la de-
cision de dicho gobernador, y el 13 de agosto de 1849, el Juzgado
Unico del Distrito de San Luis Potosi determiné que la orden de
destierro vulneraba las garantias individuales previstas en la Cons-
titucion, y revocé dicha orden. La sentencia fue impugnada por el
Gobernador, la Suprema Corte de Justicia confirmo tal resolucion;
de ahi que podemos resaltar que su trascendencia para el sistema
juridico mexicano estriba en que:

I. Se concede el amparo a un ciudadano en contra de la orden de
destierro ya que se vulneraron sus garantias individuales consagra-
das a nivel constitucional, dando asi prevalencia a la Constitucion
por sobre toda otra norma;
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II. Se determina la aplicacion del articulo 25 del Acta de Reformas
de 1847, es decir, de un precepto enunciado en la Constitucion Fe-
deral cuyo procedimiento atin no se habia reglamentado, haciendo
prevalecer lo sustancial sobre lo formal.¢

Dicha sentencia significa un ejemplo claro de las disputas
politicas que se llevan a cabo en la sociedad. Sin embargo, creo
que la justicia no es un tema que deba politizarse, no es un tema
que deba entrar a una tombola, a l1a suerte, a un juego de cartas;
las y los impartidores de justicia no deben ser electos popular-
mente, Gnicamente deben servir a la Constitucion. El juicio de
amparo es un claro ejemplo de ello, amparar y proteger al débil
y desprotegido contra las afrentas del poder. Si a una persona
juzgadora la eliges mediante votacion popular, pierde el faro de
luz con el que nace, pues su tnico faro de luz, su tnica brajula,
debe ser la Constitucion; cuando esto se trastoca y se les obliga a
ir a una eleccién popular, esa brajula se apaga y su faro de luz se
convierte en el deseo de las mayorias, se pierde el sentido de su
existencia, se deberan a las mayorias y a nadie mis, ya que seran
estas quienes les otorguen el puesto. Un juez es un arbitro que no
debe tener mas duefo que la Constitucion y su conciencia. Pero
cuando al arbitro, al juez, lo compras, deja de representar lo mas
puro de la justicia: la imparcialidad; por eso, siempre representa-
mos a la justicia con una venda en los ojos, esa venda en los ojos
significa que no se debe a nadie, que no debe velar por intereses
de otros, sino Unicamente, velar por la justicia, impartir justicia
sin que mezquinos intereses se entrometan o se les pongan en
los ojos.

Lo mas importante que deben tener los jueces es su indepen-
dencia para actuar, si es que a un juez lo impone de candidato un
partido politico o un grupo de poder, se debera a ellos y a nadie
mads; aunque vaya a una eleccion, quienes dieron el dedazo al de-
signarlo, serdn sus brujulas, seran su faro; qué peligroso, qué tris-
te. Hoy en México, las y los jueces se eligen mediante rigurosos

¢ Congreso del Estado de Oaxaca. LXV Legislatura, ;Sabias qué?, México,
Centro de Estudios Juridicos e Investigacion Parlamentaria, https://con-
gresooaxaca.gob.mx/docs65.congresooaxaca.gob.mx/centros_estudios/CE-
JIP/estudiosCEJIP/XIII_ AMPARO_VERASTEGUIpd
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examenes de conocimientos, lo que indudablemente asegura que
solo se deban a México, a la Justicia, al fruto de sus horas de es-
tudio, de su carrera judicial y de su disciplina, lo cual sin duda es
acorde a lo que mandata la Constitucion que rige hoy a México,
la Constitucion de 1917.

IV. LA CONSTITUCION MEXICANA DE 1917

Y regresando la maquina del tiempo unos 100 afios, traigo a es-
cena la Constitucion actual de México de 1917. Después de la re-
volucién mexicana, que costd mucha sangre al pueblo de México,
al presentar el proyecto de dicha Constitucion, don Venustiano
Carranza en la Junta Inaugural del Congreso Constituyente el 1 de
diciembre de 1916, expuso que la frase “la soberania nacional resi-
dia en el pueblo”, no era una realidad para México, pues esta siem-
pre habia sido el resultado de imposiciones de los que tenian en
sus manos la fuerza publica, para investirse a ellos mismos o a las
personas designadas por éstos, como representantes del pueblo.

Quien fuera el primer jefe del ejército constitucionalista de
la Revolucion mexicana, expresé que los anhelos de la anterior
Constitucion mexicana de 1857, tampoco se cumplieron; en es-
pecifico, lo relativo a la division del ejercicio del poder publico,
pues tal division solo fue escrita en la ley, en abierta oposicion
con la realidad, en la que, de hecho, todos los poderes se ejercian
por una sola persona, pues incluso dijo, el jefe del poder ejecuti-
vo tenia facultades de legislar sobre toda clase de asuntos, pues
el poder legislativo le aprobaba todas las leyes sin observacién o
cambio alguno.”

Finalmente, don Venustiano Carranza,® en dicho acto in-
augural del Congreso Constituyente, firmemente expreso que

7 Exposicion de Motivos, Junta inaugural del Congreso Constituyente, Dis-
curso y entrega de proyecto de Constitucién de don Venustiano Carranza,
Querétaro, 1 de diciembre de 1916, t. [, nim. 12, https://legislacion.scjn.
gob.mx/Buscador/Paginas/wfProcesoLegislativoCompleto.aspx?q=b/EcoM-
jefuFeB6D OaNOimNPZPsNLFqeOs7fey1Fqrid+Lk416txn+s8hFxMJXZW-
5DCnq594Anye51YsKKWHqwA==

8  Presidente Constitucional de México de 1917 a 1920.
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una de las reformas de importancia y trascendencia para el
pueblo de México era la que “asegurara la completa indepen-
dencia del poder Judicial”, pues dijo, uno de los anhelos mas
ardientes y mas hondamente sentidos por el pueblo mexicano,
era la de tener tribunales independientes que hicieran efecti-
vas las garantias individuales contra los atentados y excesos
de los agentes del poder publico y que protegieran el goce
quieto y pacifico de los derechos civiles de los que hasta ese
momento se carecia. A continuacion, se transcriben sus pala-
bras:

[...] otras reformas sobre cuya importancia y trascendencia quiero,
sefores diputados, llamar vuestra atencion, es la que tiende a ase-
gurar la completa independencia del poder Judicial, reforma que,
lo mismo que la que ha modificado la duracién del cargo de pre-
sidente de la republica, estd revelando claramente la notoria
honradez y decidido empefio con que el gobierno emanado de
la revolucién esta realizando el programa proclamado en la heroi-
ca Veracruz el 12 de diciembre de 1914, supuesto que uno de los
anhelos mas ardientes y mas hondamente sentidos por el pueblo
mexicano, es el de tener tribunales independientes que hagan efec-
tivas las garantias individuales contra los atentados y excesos de los
agentes del poder publico y que protejan el goce quieto y pacifico
de los derechos civiles de que ha carecido hasta hoy.’

Nuestros antepasados, los fundadores de la edad moderna
mexicana, los luchadores sociales de la revolucién mexicana,
después de sangre y guerra, nos legaron lo mas precioso que hoy
México tiene, 1a Constitucion de 1917, que contiene los derechos
fundamentales de los habitantes del México de hoy, y fueron cla-
ros al establecer la independencia del poder judicial como uno
de sus anhelos mas ardiente y hondos; que el pueblo de México
tuviera tribunales independientes que hicieran efectivos los de-
rechos fundamentales de las personas que pisaran suelo mexica-
no. Por eso, el articulo 1 de nuestra ley fundamental, establece:
“Estd prohibida la esclavitud en los Estados Unidos Mexicanos.
Los esclavos del extranjero que entren al territorio nacional al-
canzaran, por este solo hecho, su libertad y la proteccién de las

®  Exposicion de Motivos, op. cit.
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leyes”.’? La idea es tremenda, de donde vengas no importa, no
importa si fuiste esclavo en otro pais, en otro territorio, en Méxi-
co seras libre, libre por el solo hecho de pisar tierra mexicana y
tendrds la proteccion de las leyes, México es de todas y todos, en
pluralidad y no de las mayorias, no del régimen en turno, no de
los colorados, guindas o verdes.

La Constitucion de 1917 es la que hoy rige la vida puablica y
privada de las y los habitantes de la Republica mexicana, es un
referente a nivel mundial, un ejemplo de lo que deben tener las
Constituciones de los pueblos. La Constitucion mexicana es la
primera Constitucion del mundo en regular un Estado social y
democratico de derecho, es la primera ley fundamental del mun-
do que tutela los derechos sociales, el derecho al trabajo digno,
el derecho a la seguridad social, el derecho a la educacion.

Y como no seria asi, si en su proceso de creacion, una vez
constituido el Congreso, en sus sesiones preliminares en la an-
tigua escuela de Bellas Artes de Querétaro, se recibi6 a una co-
mision popular encabezada por el obrero Rafael Jiménez, quien
dirigio las siguientes palabras a los diputados: “Estos que estamos
aqui somos los representantes del pueblo, que vienen a decirles
a ustedes que esperan que la constitucion sea real, efectiva, libe-
ral y fundada sobre bases inconmovibles, a fin de que mejore la
condicion econdmica, social, y politica del pueblo mexicano”.!

Con lo anterior queda claro que los anhelos del pueblo mexi-
cano de 1917, era que la Constitucion mexicana se fundara sobre
bases inconmovibles, a fin de que mejorara la condicion econo6-
mica, social, y politica del pueblo; y creo firmemente que una de
esas bases inconmovibles de dicha ley fundamental, es la inde-
pendencia judicial de las personas juzgadoras.

La Constitucion de 1917 es el documento mas importante de
la revolucion mexicana; mas aun, es el documento més importan-

10 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, que reforma la de
5 de febrero de 1857, texto derivado de la reforma publicada en el DOF,
14 de agosto de 2001, https://www.scjn.gob.mx/sites/default/files/cpeum/
documento/2020-05/CPEUM-001.pdf

1 Carpizo, J., La Constitucion mexicana de 1917, México, IIJ-UNAM, 1982,
p- 62.
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te de la historia moderna y contemporanea de México; de hecho,
es el documento mas importante del presente del pais y de su
futuro inmediato.'?

Soy fiel creyente que cuando las Constituciones son efectivas
traen paz y legitimidad a los gobiernos y a las instituciones.

En las aulas en el pasado verano, don Luis Arroyo Zapate-
ro, catedratico de derecho penal de la Universidad de Castilla de
La Mancha, nos dijo"® que se sentia muy orgulloso de México,
un pais que habia logrado algo que ningtn otro, un siglo de paz;
después de la Revolucidon mexicana de 1917, conseguimos paz,
una paz que nos dur6 100 afos; y que permitio que el presidente
Lazaro Cardenas abriera las puertas a los juristas Espafioles en su
exilio, la tradicion de juristas mexicanos estd construida con esos
grandes espafioles del exilio, que sumaron y echaron raices al de-
recho mexicano, prueba de ello, don Héctor Fix Zamudio y don
Sergio Garcia Ramirez, alumnos del gran Niceto Alcald-Zamora y
Castillo, quien fund6 el doctorado de Derecho de la UNAM (Uni-
versidad Autonoma de México), y el Instituto de Investigaciones
Juridicas.

V. CONCLUSION. UNA RESPUESTA DESDE EL. DERECHO
CONSTITUCIONAL A LA ELECCION POPULAR DE JUECES

Les platiqué de la primera sentencia del juicio de amparo, tene-
mos que regresar a los origenes y jpor qué me refiero a esto de
volver? porque no podemos cooptar como un tema politico la
eleccion de la judicatura. No podemos, porque nuestra Constitu-
cion dejaria de ser Constitucion, y ;a qué me estoy refiriendo? Si

12 Garcia Diego, Javier, sPor qué, cudndo, como y quiénes hicieron la Consti-
tucién de 19172, vol. 66, num. 3, 2017, pp. 1183-1270, http://www.scielo.
org.mx/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S2448- 65312017000101183&In-
g=es&nrm=iso

13 Palabras que pronunci6 en la ponencia “Derecho Penal y Constituciéon” or-
ganizado por don Javier Diaz Revorio en el marco del curso de Especialista
en “Justicia Constitucional, interpretacion y tutela de los derechos funda-
mentales”, en la Universidad de Castilla-La Macha, con sede en Toledo,
Espafa el 8 de julio de 2024.
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la justicia la vendes, se podra llamar de cualquier manera, pero
justicia ya no sera. Si un tribunal constitucional trabaja a modo,
y se decanta por intereses politicos, podra ser otra cosa, pero un
tribunal constitucional, ya no. Si una Constitucion deja de repre-
sentar la division y la separacion de poderes, podra ser cualquier
otra cosa, pero no una Constitucion, no la Constitucion que esta-
blece la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudada-
no, de 1789, que en su articulo 16, dispone que una sociedad en
la que no esté establecida la garantia de los derechos, ni determi-
nada la separacion de los poderes, carece de Constitucion.

Incluso, la Corte Interamericana de Derechos Humanos tie-
ne una linea jurisprudencial s6lida respecto de la independencia
judicial, en el caso Reveron Trujillo vs. Venezuela, 1a Corte preciso
que los jueces, a diferencia de los demds funcionarios publicos,
cuentan con garantias especificas, debido a la independencia
necesaria del poder judicial, lo que la Corte ha entendido como
“esencial para el ejercicio de la funcion judicial”.**

El Tribunal reiter6 que uno de los objetivos principales que
tiene la separacion de los poderes publicos es la garantia de la in-
dependencia de los jueces. El objetivo de dicha proteccion radica
en evitar que el sistema judicial en general y sus integrantes en
particular, se vean sometidos a posibles restricciones indebidas
en el ejercicio de su funcion por parte de 6rganos ajenos al poder
judicial o incluso por parte de aquellos magistrados que ejercen
funciones de revision o apelacion. Esto dado que el principio de
independencia judicial constituye uno de los pilares basicos
de las garantias del debido proceso, motivo por el cual debe ser
respetado en todas las areas del procedimiento y ante todas las
instancias procesales en que se decide sobre los derechos de la
persona. El principio de independencia judicial resulta indispen-
sable para la proteccién de los derechos fundamentales, por lo
que su alcance debe garantizarse inclusive, en situaciones espe-
ciales, como lo es el estado de excepcion.'

4 Corte IDH. Caso Reverén Trujillo vs. Venezuela. Ficha Técnica, San José,
Costa Rica, 2009, https://www.corteidh.or.cr/ver_ficha_tecnica.cfm?nld_Fi-
cha=273&lang=es#:~:text=El%20principio%20de% 20independencia%20ju-
dicial,los%20derechos%20de%20la%20persona

5 Idem.
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En efecto, en el caso Reveron Trujillo vs. Venezuela, el Tribu-
nal sefial6 que el derecho a un juez independiente consagrado
en el articulo 8.1'¢ de la Convencidén Americana Sobre Derechos
Humanos, no solo implicaba un derecho del ciudadano de ser
juzgado por un juez independiente, dado que es importante se-
fialar que la independencia judicial no solo debe analizarse en
relacion con el justiciable, porque el juez debe contar con una
serie de garantias que hagan posible la independencia judicial.
La Corte incluso destacé que la violacion de la garantia de la in-
dependencia judicial, en lo que atafie a la inamovilidad y esta-
bilidad de un juez en su cargo, debe analizarse a la luz de los
derechos convencionales de un juez cuando se ve afectado por
una decision estatal que afecte arbitrariamente el periodo de su
nombramiento. Esto, pues la garantia institucional de la indepen-
dencia judicial se relaciona directamente con un derecho del juez
de permanecer en su cargo, como consecuencia de la garantia de
inamovilidad en el cargo.”

Ademais de ello, existe el precedente sustentado por la Corte
IDH, caso Corte Suprema de Justicia (Quintana Coello y otros) vs.
Ecuador, caso que se refiere a la remocion arbitraria de 27 magis-
trados de la Corte Suprema de Justicia de Ecuador, en ausencia de
un marco legal claro que regulara las causales y procedimientos
de separacion de su cargo, y en el que ademas se alegd que las
victimas no contaron con las garantias minimas de debido pro-
ceso, que no fueron escuchadas ni tuvieron oportunidad de de-
fenderse y tampoco tuvieron a su disposicion un recurso judicial
efectivo.

En dicho asunto, el Tribunal interamericano estimo6 que, en
las circunstancias del caso, al haberse destituido en forma arbi-
traria a toda la Corte Suprema, se tipifico un atentado contra la
independencia judicial, que alter6 el orden democratico, el Es-

1o “Articulo 8. Garantias Judiciales 1. Toda persona tiene derecho a ser oida,
con las debidas garantias y dentro de un plazo razonable, por un juez o tri-
bunal competente, independiente e imparcial, establecido con anterioridad
por la ley, en la sustanciacion de cualquier acusacion penal formulada con-
tra ella, o para la determinacioén de sus derechos y obligaciones de orden
civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter. (...).”

7. Corte IDH. Caso Reveron Trujillo vs. Venezuela..., cit.
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tado de derecho e implico que en ese momento no existiera una
separacion real de poderes. Aunado a que implico una desestabi-
lizacion tanto del poder judicial como del pais en general y des-
encadeno que, con la profundizacion de la crisis politica, durante
siete meses no se contara con la Corte Suprema de Justicia, con
los efectos negativos que ello implica en la proteccion de los de-
rechos de los ciudadanos.®

Estamos preocupados por la efectividad de los recursos, pero
no nos estamos fijando en el arbitro, y nos tenemos que fijar en
él, porque si el arbitro se cae, aunque tengamos tarjetas rojas,
amarillas, o de muchos colores bonitos y de materiales muy fi-
nos, el arbitro no va a poder usar sus tarjetas.

En temas de medio ambiente, hablamos de las futuras gene-
raciones, pero yo creo que antes de hablar del medio ambiente,
debemos preguntarnos ;como debemos sostener nuestras demo-
cracias? ;como debemos sostener el Estado de derecho que nos
ha costado siglos defender y por qué digo siglos? porque la pri-
mera sentencia de amparo se hizo en 1849, hace casi 200 afos,
dos siglos; creo que la reflexion no es menor ;qué vamos a legarle
a las nuevas generaciones?, si es que no somos capaces de ser
criticos y defender el Estado de derecho democritico que tanto
nos ha costado tener; si la eleccion popular de juzgadores llega a
la Constitucién de México y la trastoca, la lucha social del cons-
tituyente de 1917, de la Revolucidon mexicana, habria muerto. La
division de poderes en México se terminaria. Sin duda iniciaria
otra era para México.

La justicia no puede ser secuestrada, la justicia no puede ser
tomada, por nada ni por nadie y eso incluye a las mayorias por
mads avasalladoras y arrasantes que sean.

Tal vez el mundo contempordneo en Latinoamérica nos en-
frenta a nuevos retos, pero desaparecer de un plumazo y median-
te una mayoria avasallante de congresistas a las y los jueces me
parece preocupante. Dejar en manos del poder politico la selec-
cion de jueces y no digo la eleccion, porque esa seria del pueblo;

18 Corte IDH. Caso Corte Suprema de Justicia (Quintana Coello y otros) vs.
Ecuador. Ficha Técnica, San José, Costa Rica, 2013.
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dejar en manos de los politicos la eleccion de quienes seran los
guardianes de nuestros derechos, de quienes deben decidir res-
pecto de la propiedad de nuestras cosas y el bien fundamental y
precioso de la libertad, me parece que en el contexto de México
es un tema que merece una reflexion y analisis profundo.

;Quiénes elegirdn a las y los candidatos a jueces? ;Qué inte-
reses mezquinos meteran sus manos a las elecciones? La inde-
pendencia judicial terminaria y comenzaria la era de la justicia
sometida a la politica. Estoy cien por ciento seguro de que, si se-
cuestramos a la justicia, si la socavamos y la convertimos en una
cosa de las mayorias, la historia nos juzgara por ello.

VI. EriLoGO

Cuando comencé a escribir el presente articulo académico, me
encontraba en las murallas de Toledo, en las calles de la ciudad
de las 3 culturas, con su imponente belleza, con su magia indes-
criptible. Escribia estas palabras mientras en mi pais se discutia
la reforma judicial “eleccion popular de jueces”, julio de 2024, en
el marco de la especialidad en “Justicia Constitucional, interpre-
tacion y tutela de los derechos fundamentales”, en la Universidad
de Castilla-La Mancha, con sede en Toledo, Espana. Desafortu-
nadamente, semanas después, el Poder Reformador de la Consti-
tucion aprobo la reforma judicial y la eleccion popular de jueces
se hizo una realidad; el 15 de septiembre de ese mismo afio, se
publicé en el Diario Oficial de la Federacién en México," la llama-
da reforma judicial.

Hoy tenemos un panorama incierto en México, mafana la
maltrecha e injusta reforma judicial, cesara a mas de 1600 juezas
y jueces federales en todo el pais, quienes en su mayoria llegaron
al puesto por examen de oposicion, después de mucho trabajo,
estudio y disciplina. En casi una década de vida profesional y

1 DOF, Decreto por el que se reforman, adicionan y derogan diversas dis-
posiciones de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
en materia de reforma del Poder Judicial, México, Secretaria de Gober-
nacion; https://www.dof.gob.mx/nota_detalle.php?codigo=5738985&fe-
cha=15/09/2024#gsc.tab=0
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como secretario proyectista en juzgados y tribunales federales,
he tenido a muchas y muchos de ellos como jefa y jefes; en su
mayoria personas honradas, comprometidas con México y con la
justicia. Jamas me dieron linea de cambiar “a modo” un proyecto
de sentencia, soy testigo fiel de su honradez e integridad y doy
testimonio de ello.

Las y los jueces, los guardianes de la Constitucion, la mitad de
ellos pasaran a la horca en 2025, la otra mitad seran decapitados
en 2027, cesados injustificadamente; hoy les doy las gracias por
su gran labor por México, por su amor por este pais, por sus gran-
des ensefnanzas. Su unico pecado, no inclinarse ante el poder, no
doblegarse y ser independientes.

Queridas y queridos jueces, con ustedes también se va la es-
peranza de muchos que, como yo, pretendimos llegar al cargo
de juez federal, por examen, sin palancas, sin favores, sin cosas
chuecas. Se va la ilusion de llegar al honorifico cargo de juez fe-
deral por examen. Hoy, quienes apostamos a la judicatura, a la
carrera judicial, perdemos un suefio. A los politicos corruptos
que pretenden comprar esos puestos, les digo: iNo nos robaran la
esperanza de un México mejor!

La justicia no se vota y a partir de mafiana empieza un pro-
ceso para seleccionar a las y los jueces por voto popular. Claro,
los candidatos seran elegidos por los politicos. Es increible que, a
partir de hoy, en nuestro pais, no se exija que quienes ocupen un
cargo (de juez o jueza), aprueben un examen o tengan credencia-
les comprobadas de su labor y servicio.

Actualmente, nuestro Tribunal constitucional, la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion, analiza la reforma constitucional
de la que hemos venido hablando, “la eleccion popular de jueces
y el cese de mas de 1600”. No sabemos qué pasard, cudl serd el
resultado del fallo o, incluso, si el Gobierno en turno acatara tal
decision. Sin duda, son tiempos de profunda reflexion, ;qué pa-
sard con la justicia en México mafiana? es una pregunta cuya res-
puesta se ira construyendo con el tiempo. Tengo fe y esperanza
en el porvenir. Que la historia sea implacable con los traidores.
Quien destruye su casa, solo heredard el viento; que el futuro
ponga a cada quien en su lugar.
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Anélisis de la Ley Organica 1/2024, de 10 de junio,
de amnistia para la normalizacion institucional en
relacion con el principio constitucional de igualdad,
la separacion de poderes y el consenso social
recomendado para este tipo de normas

Ibiza Melian
Espana

Sumario: L. Introduccion. II. Marco teorico. III. Metodologia.
IV. Resultados y discusion. V. Conclusiones. Referencias.

RESUMEN: El trabajo examina la Ley de Amnistia de 2024 para
determinar si cumple con lo prescrito en el articulo 16 de la
Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano.
Precepto que exige asegurar los derechos fundamentales y ga-
rantizar la separacion de poderes como pilar esencial de una
democracia. A través de un andlisis juridico y documental, se
estudia si se respetan estos principios y si se da el consenso
social propuesto por la Comision de Venecia, dado que algunos
consideran necesaria una reforma constitucional.

I. INTRODUCCION

El 13 de noviembre de 2023, el grupo parlamentario socialista
present6 en el Congreso de los Diputados una proposicion de
ley organica sobre la aprobacién de una amnistia para alcanzar,
seglin argumentaban, una “normalizacion institucional, politica
y social en Catalufia”. La iniciativa gener6 controversia, en parte
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por el momento elegido: justo después de las elecciones genera-
les del 23 de julio de 2023. En ellas, el Partido Socialista Obrero
Espafiol (PSOE) quedd en segundo lugar y precis6 los votos de
formaciones nacionalistas catalanas, entre otras, para lograr la
investidura. Ademas, el 28 de octubre de 2023 se admitio abier-
tamente que su adopcion era “una condicion para la investidura”.

Esto contrastaba con la postura del partido durante la cam-
pana electoral, cuando rechazaba por completo tal medida. De
hecho, su secretario general afirmaba que no tenia cabida “en la
legislacion y la Constitucion espafola”, en sintonia con la posi-
cion del Gobierno desde 2021, que la calificaba como “claramen-
te inconstitucional”.!

Diversos sectores de la sociedad se opusieron a la promul-
gacion de esta disposicion. Por ejemplo, el Consejo General del
Poder Judicial emiti6 una “declaracion institucional” el 6 de no-
viembre de 2023, donde afirmaba que la medida representaba
una “degradacion, cuando no de abolicion, del Estado de derecho
en Espafa”. Incluso llegaron a sefalar: “Utilizar la promulgacion
de una ley singular para invadir competencias propias del Poder
Judicial como medio de negociacién politica constituye una per-
version del régimen constitucional”. Criticaron, asimismo, una
supuesta actitud de “mercadeo al servicio del interés personal”
camuflada bajo el pretexto del “interés de Espafia”.

De manera aniloga, el Consejo General del Poder Judicial
alertd de que esta concesion de impunidad a ciertos politicos, en
detrimento del resto de los ciudadanos, conculcaria el principio
de igualdad consagrado en el articulo 14 de la Constitucion es-
panola (en adelante, CE). Hecho que supondria a la postre con-
tradecir los valores decretados en el articulo 2 del Tratado de la
Union Europea.?

Maldita.es, “Maldita hemeroteca, Cuando Pedro Sanchez decia ‘no’ a la am-
nistia: ‘No entra en la Constitucién’”, 31 de octubre de 2023, https://maldi-
ta.es/malditahemeroteca/20231031/pedro-sanchez-amnistia-constitucion/

Comunicacién Poder Judicial, “Declaracion institucional del Pleno del
CGPJ”, Consejo General del Poder Judicial, 6 de noviembre de 2023, https://
www.poderjudicial.es/cgpj/en/Judiciary/Panorama/Declaracion-institucio-
nal-del-Pleno-del-CGPJ— 6-noviembre-de-2023-
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Por su parte, el catedratico de la Universidad Complutense
de Madrid, Rafael Rubio, afirm6 que la Comision de Venecia, de
la cual fue miembro, no permite “las amnistias para ciudadanos
concretos”. Comision, adscrita al Consejo de Europa, que se en-
carga de velar por los principios democraticos y la fortaleza del
Estado de derecho en los paises miembros, dando especial im-
portancia a la independencia judicial. Rubio recuerda que “para
ser compatibles con el principio de separacion de poderes, las
amnistias no deberian eliminar por completo la autoridad del po-
der judicial”.

De igual forma, la Comisién “insiste en su rechazo a la pre-
sencia de jueces en comisiones parlamentarias, especialmente
en relacion con sentencias en las que han participado”. Esto esta
vedado por la separacion de poderes inherente a los sistemas de-
mocraticos. Dado que el legislativo no puede asumir competen-
cias que la carta magna no le otorga (art. 66 CE), ni invadir las del
poder judicial (art. 117.3 CE).2

De forma similar, la Comision de Venecia destaca “la necesi-
dad de una mayoria cualificada” para ratificar esta linea de acuer-
dos.* Y es que, en Espafia, actualmente, esa mayoria no se da.
Por otro lado, las encuestas indican que mas de la mitad “de los
espafoles cree que la amnistia deteriora la democracia y 1a Cons-
titucion”. Porque la politica, en dltima instancia, debe aspirar a
garantizar la cohesion social, especialmente en un pais marcado
por la tragedia de “las dos Espanas”.

Con base en lo aqui expuesto, parece evidente que el analisis
de la Ley Organica 1/2024, de 10 de junio, de amnistia para la
normalizacion institucional, politica y social en Catalufa, es de
una importancia relevante y sustantiva. La pregunta de la que se
parte, pues, es si dicha norma respeta el principio constitucional
de igualdad y la separacion de poderes, ademads de satisfacerse el
recomendado consenso para su aprobacion. Debido a que, como
atestigua el articulo 16 de la Declaracién de los Derechos del

3 Torres Muro, 1., Las comisiones parlamentarias de investigaciéon, Madrid,
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 1998.

4 Rubio, R., “La Comision de Venecia recuerda que no caben las amnistias
para ciudadanos concretos”, ABC, 18 de marzo de 2024.
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Hombre y del Ciudadano, una sociedad en la que no se protejan
los derechos fundamentales ni la separacién de poderes carece
en puridad de texto constitucional. En suma, no se trataria estric-
tamente de una democracia.

Ergo, el objetivo de este trabajo es dilucidar si ambos princi-
pios se cumplen mediante un analisis descriptivo de dogmatica
juridica y documental. Junto a comprobar si hay el consenso so-
cial sugerido por la Comision de Venecia para sacar adelante este
modelo de normas. Donde una parte opina que su promulgacion
exigiria una reforma constitucional. El andlisis se mantendr al
margen de debates partidistas, buscando claridad y rigor juridico.

Con el referido fin se concretard en un inicio a qué se alude
en esta investigacion con el término de amnistia, asi como los an-
tecedentes histéricos de Espafia. Amnistias con las que se busca
el perdon y la reconciliacion de toda la nacidn espafiola, “indiso-
luble unidad” por la que vela la carta magna (art. 2 CE). De ahi
que cualquier alteracion de este axioma esencial de la carta mag-
na requeriria una reforma constitucional a través de la via agrava-
da del articulo 168 CE. A continuacion, se describira la metodolo-
gia empleada, seguida de un analisis del procedimiento legislativo
que permiti6 la validaciéon de la norma. Después se estudiara el
respeto a la separacion de poderes y la posible vulneracion de
derechos fundamentales, junto al consenso social en torno a esta
ley. Finalmente, se presentaran las conclusiones alcanzadas.

II. MARCO TEORICO
2.1. Concepto de amnistia
2.1.1. Fundamentos de derecho

En primer lugar, resulta imprescindible precisar que la amnistia
tratada en este trabajo se circunscribe al &mbito penal, sin que
aparezca explicitamente mencionada en la ley fundamental de
1978. Lo tnico recogido de manera literal en la carta magna es el
indulto. En este sentido, el articulo 62.i) determina que “corres-
ponde al rey [...] ejercer el derecho de gracia con arreglo ala ley”,
aunque prohibe expresamente “autorizar indultos generales”.
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La regulacion del indulto se desarrolla en la Ley de 18 de ju-
nio de 1870, sobre reglas para el ejercicio de esta medida de gra-
cia, donde la decision final recae en el poder ejecutivo. Lo que
queda reflejado en el articulo 30, al sefialar que “la concesion de
los indultos, cualquiera que sea su clase, se hara en Real Decreto
que se insertara en el Boletin Oficial del Estado”. Sin embargo, la
disposicion adicional de dicha ley especifica que “el Gobierno re-
mitird semestralmente al Congreso de los Diputados un informe
sobre la concesion y denegacion de indultos”. Por tanto, aunque
el poder ejecutivo ostenta en exclusiva esta potestad, debe infor-
mar al legislativo para mantenerlo al tanto.

Y es que hay una diferencia sustancial entre el indulto y laam-
nistia, que el Tribunal Constitucional denomina “diferenciacion
cualitativa” (Sentencia del Tribunal Constitucional 147/1986, de
25 de noviembre de 1986, fundamento juridico 2).

Mientras que el indulto supone el perdon al condenado, pero
no el olvido de sus actos, la amnistia implica que el delito nunca
existio. En otras palabras, genera una amnesia colectiva en 1a que el
legislador, por medio de una ley, elimina ciertos hechos punibles.

Por ello, es en cuanto menos aconsejable que 1a autorizacion
de este tipo de medidas esté precedida por el mayor de los acuer-
dos, en pro de no suponer un acto discriminatorio respecto al
resto de la ciudadania (art. 14 CE). Visto que los derechos funda-
mentales “vinculan a todos los poderes publicos” (art. 53.1 CE).
Y recuerda la carta magna que “el respeto a la ley y a los derechos
de los deméds son fundamentos del orden politico y de 1a paz so-
cial” (art. 10.1 CE).

2.1.2. El perddn y la reconciliacion

En el siglo xx se respaldaron en Espafia tres leyes de amnistia: la
de 1924, destinada a beneficiar a los condenados por el desastre
de Annual; la de 1936, autorizada en la Segunda Reptblica; y la
Ley 46/1977, de 15 de octubre de 1977. Esta altima buscaba ce-
rrar las heridas entre los bandos de la guerra civil, iniciada tras el
Alzamiento Nacional de 1936, conflicto que desemboc6 en casi
cuarenta afios de dictadura franquista.
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En sintesis, se trataba de una norma que permitiria la partici-
pacion, en la nueva etapa democratica, de todos aquellos que has-
ta entonces habian estado enfrentados. En concreto, el punto I
de su primer articulo amnistiaba a las personas que hubieran co-
metido “actos de intencionalidad politica, [...] tipificados como
delitos o faltas, realizados” antes del 15 de diciembre de 1976;
aquellos entre el 15 de diciembre de 1976 y el 15 de junio de
1977 con intencion de restablecer libertades o reivindicar auto-
nomias; y actos similares hasta el 6 de octubre de 1977, siempre
que no incluyeran “violencia grave contra la vida o integridad de
las personas”.

En definitiva, la ley buscaba acabar, de una vez por todas, con
las dos eternas Espafas. Su fin ultimo era crear una norma juri-
dica suprema basada en la concordia y no en el enfrentamiento,
como hasta ese momento habia sido la tonica en la historia de
Espana.

2.1.2.1. “Las dos Espafias”

Una historia nacional que se ha caracterizado por el hecho de que
una de “las dos Espafias”, al llegar al poder, intentaba imponer su
vision sobre la otra. Tanto es asi que, en 1812, con la conocida
“Pepa”, el escritor sevillano Blanco White vaticin6 su fatal desen-
lace a causa de esta division. Por ello, ya en el siglo xx, el literato
gallego Salvador de Madariaga defendi6 la idea de una “Tercera

Espafia”: aquella de la integracion.

Bajo esta perspectiva, Adolfo Sudrez, el primer presidente del
vigente ciclo democratico, se refirio a dicha preocupacion de la
ulterior manera: “El dilema de las dos Espafias, siempre exclu-
yentes y permanentemente enfrentadas”.® Luego, procur6 deno-
dadamente convencer al resto de que “todas las cuestiones, todos
los problemas pudieran plantearse desde el didlogo, el respeto
y la comprensién del ‘diferente’, de quienes pensaban de modo
distinto”.° Dado que él defendia que “la sustancia de la transicion

5 Quevedo, F., Pasién por la libertad, Barcelona, Altera, 2006.
¢ Ibidem, p. 47.
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espanola” fue “el consenso”.” En consecuencia: “se trataba de que
[...] no hubiera ni vencedores ni vencidos, sino espafioles. Habia
que lograr la definitiva reconciliacion nacional cerrando las vie-
jas heridas”. Y, por supuesto, “sin abrir ninguna nueva”.®

Visto que, como proclamé Blanco White con motivo de la
promulgacion de la Constitucion de 1812: “Mas vale caminar de
acuerdo hacia el bien en una direccion media, que haga moverse a
la nacion entera, que no correr de frente atropellando y pisando
a la mitad de ella”.’

Sin embargo, a priori, no parece que esto sea lo que ocurre
con la nueva amnistia desarrollada en la Ley Organica 1/2024,
de 10 de junio. En primer lugar, la controversia gira en torno a la
“soberania nacional” que, segin la Constitucion de 1978, “reside
en el pueblo espafiol”. Una parte aspira a subvertir esta condicion
y ha dejado claro que esa sigue siendo su intencion. No en vano,
durante el debate en el Congreso, los parlamentarios de partidos
afines a la independencia de Cataluna reiteraron que esa era la
siguiente meta por alcanzar.'

Ergo, de lo anterior se infiere que no aparenta haber un afian
reconciliador. Mas bien, que una parte de los espanoles busca
hacer prevalecer su criterio sobre el resto. Y cabe recordar que
cualquier modificacion sobre la soberania nacional, consagrada
en el articulo 1.2 CE, conlleva un procedimiento de reforma agra-
vada del texto constitucional. Esto se debe a que “la Constitucion
se fundamenta en la indisoluble unidad de la nacién espanola”
(art. 2 CE).

Un cambio de esta indole debe realizarse a través del articulo
168 CE, que exige una “aprobacion” por “mayoria de dos tercios
de cada Camara y la disolucion inmediata de las Cortes”. Por otro
lado, el precepto demanda que los diputados y senadores electos

7 Ibidem, p. 52.
8 Ibidem, p. 55.

9  Fernandez Carnicero, C.J., “Blanco White o la invitacion a la concordia”, El
Pais, 25 de agosto de 1997.

1 Tercero, D., “Los socios de Sinchez le advierten: la amnistia es el paso pre-
vio al referéndum”, ABC, 30 de mayo de 2024.
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en los nuevos comicios, conocidos como cortes constituyentes,
deberan valorar y votar nuevamente el documento, también con
una mayoria de dos tercios, para que prospere. Si se cumple este
requisito, la nueva propuesta “serd sometida a referéndum para
su ratificacion”.

Es comprensible, pues, que esta via no se haya utilizado hasta
ahora, debido a su complejidad y al alto grado de consenso im-
puesto, en una naciéon marcada por la polarizacion desde tiempos
inmemoriales. Asi se aspira a proteger la reforma de los elemen-
tos esenciales de la nacion contra impulsos repentinos.

Y es que los constituyentes de la carta magna de 1978 opta-
ron por una Constitucion rigida en cuanto a su proceso de refor-
ma, motivados ante el prolifico pasado constitucional espafiol.
Esto implica que cualquier cambio pide mayores garantias que las
aplicadas en el procedimiento legislativo ordinario. Mientras que
para sacar adelante una ley ordinaria basta con mayorias simples,
en el caso de la norma juridica suprema se impone un mayor res-
paldo.

Sistema que contrasta con el de las constituciones flexibles,
donde el procedimiento de modificacion es el mismo que el de
una ley ordinaria. Un caso paradigmatico es el del Reino Unido,
cuya carta magna no esta codificada en un tnico texto. Lo que les
permite gran adaptabilidad a las circunstancias sociales de cada
momento. No obstante, la tradicion democratica britanica tiene
un largo recorrido y no es comparable con la inestabilidad histo-
rica de paises del sur de Europa, como Espana.

Donde en poco mas de doscientos afios la tonica ha sido que
una Constitucion sustituyera rdpidamente a la anterior: la de
1812, el Estatuto Real de 1834, la de 1837, 1a de 1845, 1a de 1869,
la de 18706, la de 1931 y la actual de 1978. Ya que como manifes-
tara el filésofo Santayana: “Aquellos que no pueden recordar el
pasado estan condenados a repetirlo”.

La vida de la Constitucion de 1812, con la que se acufio el
término liberal, fue breve. Derogada en 1814 tras el regreso de
Fernando VII al trono. Se reinstauré durante el Trienio Liberal,
entre 1820 y 1823, etapa en la que el monarca vio limitados sus
poderes. Empero, en 1823, aprovech¢ la ocasion para abolirla y

| 42



Analisis de la Ley Organica 1/2024, de 10 de junio, de amnistia...

regresar al absolutismo. Tras su muerte, en 1833, “la Pepa” se
recupero brevemente.

En 1834, su viuda, Maria Cristina, regente en nombre de su
hija Isabel, dicto6 el Estatuto Real de 1834. Texto que no se con-
sidera una Constitucion en sentido estricto, a causa de que fue
una carta otorgada por la regente para apaciguar a los sectores li-
berales, que ejercian presion. Maria Cristina necesitaba su apoyo
ante la amenaza de los carlistas, que reclamaban el trono para el
hermano de Fernando VII, Carlos Maria Isidro de Borbon.

Ahora bien, el Estatuto Real de 1834 no logr6 convencer a los
liberales, y en 1837 se promulg6 una nueva Constitucion que recu-
peraba, en parte, el espiritu de la de 1812. Poco después, una linea
mas conservadora asumi6 el poder durante el reinado de Isabel 1T
y promulgé la Constitucion de 1845, con el objetivo de conseguir
una mayor estabilidad politica. Esta, sin embargo, fue derrocada
en 1868 a través de un pronunciamiento propiciado por el descon-
tento hacia la reina, liderado por sectores mas aperturistas. Como
resultado, Isabel II fue depuesta, se la reemplaz6 en el trono por
Amadeo I de Saboya y se promulg6 la Constitucion de 1869.

El relevo de la norma juridica suprema de 1869 se produjo,
una vez mas, mediante una irrupcion abrupta. En 1874, un golpe
de Estado llevo al trono a Alfonso XII, primogénito de Isabel II.
Fue en este tiempo cuando surgieron los “nacionalismos peri-
féricos”, por razon de la falta de respuesta del poder central a
las adversidades de dichos territorios.'! De manera que en 1876
se proclam6 una nueva carta magna liderada bajo la batuta de
Antonio Canovas del Castillo, quien queria extrapolar el sistema
britanico a su territorio patrio.

Comienza uno de los periodos mas largos, conocido como
la Restauracion, caracterizado por el retorno de los Borbones al
poder. Su elemento distintivo fue el turnismo, un acuerdo gracias
al cual conservadores y liberales se alternaban en el gobierno.
Epoca que también estuvo marcado por la corrupcion derivada
del sistema caciquil.

I Nufez Seixas, X. M., Los nacionalismos en la Espafia contempordnea (siglos
XIX y XX), Barcelona, Ediciones Hipotesis, 1999.
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Durante esta fase surge la edad de plata de las letras espafiolas,
acompanada de fuertes movimientos contestatarios. Entre estos
grupos destacan la generacion del 98, los regeneracionistas y la
generacion del 14. Un ejemplo paradigmatico es la obra de Joa-
quin Costa, Oligarquia y caciquismo como forma actual de gobierno
en Espana: urgencia y modo de cambiarla, en la que el intelectual
espafol clamaba por la urgencia de un “cirujano de hierro” que
impusiera “ley y orden”.*? Figura a cuya sombra emergieron pri-
mero Miguel Primo de Rivero y detras Franco, en una emulacion
del primero.”® Contexto en el que ademas se perdieron los ulti-
mos territorios de ultramar y se potencio la catarsis nacional.

Lapso en el que se hizo memorable la “revolucion desde arri-
ba” promovida por Antonio Maura, miembro del partido de Ca-
novas, quien lleg6 a presidir el Consejo de Ministros en cinco
ocasiones. A modo de advertencia sobre lo que podria suceder,
Maura afirm6: “Hay que hacer 1a revolucion desde el Gobierno,
porque si no, se hard desde abajo y serd desoladora, ineficaz y
vergonzosa, y probablemente la disolucion de la nacion espafio-

”

la”.

El ocaso de la Restauracion se propicio tras la dictadura del
general Miguel Primo de Rivera en 1923, quien dimiti6 en 1930.
Afos en los que técnicamente no se derogd la Constitucion de
1876, pero que en la practica no fue efectiva. En 1930 se instaur6
la llamada “Dictablanda” bajo el mando del igualmente militar
Damaso Berenguer, quien trat6 de retomar el cauce democratico.

En 1931, los movimientos republicanos ganaron las eleccio-
nes en los grandes ndcleos urbanos, lo que se interpret6 como
un rechazo al régimen de la Restauracion y facilit6 su caida. Esto
dio paso a la Segunda Republica, que redact6 una nueva carta
magna. Durante esta etapa, el conflicto entre “las dos Espanas” se
intensifico, culminando en el Alzamiento Nacional de 1936 y el
inicio de la dictadura franquista en 1939. Un Franco fiel a lo que

2 Costa, J., Oligarquia y caciquismo como la forma actual de gobierno en Espa-
fia: urgencia y modo de cambiarla, Madrid, Imprenta de los hijos de M.G.
Hernandez, 1902.

13 Ben-Ami, S., El cirujano de hierro. La dictadura de Primo de Rivera (1923-
1930), Barcelona, RBA Libros, 2012, p. 7.
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prometio desde un inicio: “Yo no haré la tonteria que hizo Primo
de Rivera. Yo no dimito. De aqui, al cementerio”.'*

Por consiguiente, hasta la muerte del dictador en 1975 no fue
posible avanzar hacia la tan ansiada democracia. Tras un periodo
de Transicién, en 1978 se promulg6 la actual carta magna. Fase
en la que destaco otra figura de gran talla intelectual, comparable
para algunos a Canovas: Torcuato Fernindez-Miranda, profesor
de Derecho de Juan Carlos I. Junto al rey y a Sudrez, lider6 una
transicion ejemplar y, en esta ocasion, sin levantamiento mili-
tar que llevara al traste los avances. Fue él quien maniobro6 para
obtener el si de las Cortes franquistas a la Ley para la Reforma
Politica de 1976, que desmantelaria el propio régimen.

El mundo habia cambiado, y en ese momento soplaron vien-
tos favorables hacia la transformacion. Incluso la Iglesia mostro
una apertura tras el Concilio Vaticano II, liderado por el papa
Pablo VI. Por primera vez, la institucion aceptaba la separacion
entre el poder espiritual y el temporal, dejando atras la afioranza
de la res publica christiana, en la que Cristo era tanto sacerdo-
te como rey. Situacion en la que el presidente de la Conferencia
Episcopal Espafiola, el cardenal Vicente Enrique y Tarancdn, de-
mostro6 su afinidad con la democratizacion, comprometido con la
reconciliacion nacional.

2.1.3. Reforma agravada de la Constitucion para garantizar
«la indisoluble unidad de la nacién espanola» (articulo 2 CE)

Dado los precedentes expuestos, era comprensible que los cons-
tituyentes mostraran preocupacion ante una posible pretension
futura de retroceso por alguna de las facciones. Por ello, en su
Titulo X, incluyeron un proceso de reforma complejo. Asi, los
asuntos vitales requeririan un amplio acuerdo para preservar la
estabilidad. Especificamente, el articulo 168, que regula la via
agravada de reforma, se aplica cuando “la revision [...] afecte al
Titulo Preliminar, el Capitulo Segundo, Secciéon 1.2 del Titulo I,
o al Titulo II”. Es decir, a los articulos sobre la forma de Estado,

4 Preston, P., El gran manipulador: la mentira cotidiana de Franco,Barcelona,
Penguin Random House, 2022.
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su estructura territorial, los principios de legalidad, los derechos
fundamentales y la institucion de 1a Corona.

De manera que el Tribunal Constitucional ha afirmado que
“la Constitucion [...] asegura que solo los ciudadanos, actuando
necesariamente al final del proceso de reforma, puedan disponer
del poder supremo, esto es, del poder de modificar sin limites
la propia Constitucion (art. 168 CE)” (STC 103/2008, de 11 de
septiembre de 2008, fundamento juridico 2).

Esta resolucion se referia a la aspiracion del Pais Vasco de
realizar un referéndum sobre el hipotético “ejercicio del dere-
cho a decidir del Pueblo Vasco”. La propuesta estaba recogida
en la Ley del Parlamento Vasco 9/2008, de 27 de junio, que con-
vocaba una consulta popular para conocer la opinion ciudadana
en la Comunidad Auténoma del Pais Vasco sobre la apertura de
un proceso de negociacion para lograr la paz y la normalizacion
politica. La palabra “normalizaciéon” aparecia en el titulo de esta
norma, al igual que en la actual ley de amnistia. Finalmente, el
Tribunal Constitucional consideré inconstitucional la ley vasca
en la mencionada sentencia.

Primero, porque, en virtud de lo preceptuado en el articulo
149.1.32 CE y en el articulo 2 de la Ley Organica 2/1980, de 18
de enero, sobre la regulacion de referéndums:

“La autorizacion para la convocatoria de consultas populares
por via de referéndum en cualquiera de sus modalidades, es com-
petencia exclusiva del Estado”. Por su parte, el articulo 92 CE es-
tablece que, aunque “las decisiones politicas de especial trascen-
dencia podran ser sometidas a referéndum consultivo de todos los
ciudadanos”, este debe contar con la autorizacion previa “del Con-
greso de los Diputados”. Asimismo, el articulo 6 de la citada ley
organica exige que la aprobacion se haga “por mayoria absoluta”.

En otras palabras, cualquier cuestion relativa a la “unidad”
de Espafia tendria que votarse por todos los espafioles y no nada
mads que, por una parte, a tenor de la legislacion vigente y de la
Constitucion. De lo contrario, se vulneraria el articulo 23.1 CE,
que salvaguarda el derecho de todos “los ciudadanos [...] a parti-
cipar en los asuntos publicos” y, en dltima instancia, el derecho
del “pueblo espafol” a decidir sobre “la soberania nacional”.
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Porque “en ningtn caso el principio de autonomia” de las Co-
munidades Autébnomas, consagrado en el articulo 137 CE, “puede
oponerse al de unidad, sino que es precisamente dentro de este
donde alcanza su verdadero sentido, como expresa el art. 2 de la
Constitucion” (STC 4/1981, de 2 de febrero de 1981, fundamen-
to juridico 3).

De manera andloga, el Tribunal Constitucional se manifesto
en su sentencia 114/2017, del 17 de octubre de 2017, sobre una
ley respaldada por el Parlamento de Cataluna que autorizaba el
referéndum de autodeterminacion del 1 de octubre de ese ano.
Esta norma, la Ley 19/2017, de 6 de septiembre, del referéndum
de autodeterminacion, al igual que la ley vasca, fue declarada in-
constitucional. El alto tribunal reiter6 que una hipotética “con-
sulta sobre la ‘autodeterminacion’ de Catalufia” afectaria “[...] de
lleno a la antes aludida identidad y unidad del sujeto titular de la
soberania y que, por tanto, conforme a nuestra jurisprudencia,
no podria ser objeto de otro tipo de referéndum que el previsto,
con participacion de todo el cuerpo electoral espafol, en el arti-
culo 168.3 CE”.

Cabe afiadir que la potestad exclusiva para convocar referén-
dums corresponde al Estado (art. 149.1.32 CE). Estas consultas,
en las que se votan “decisiones politicas de especial trascenden-
cia”, deben ser ejercidas “por todos los ciudadanos” (art. 92.1 CE).

Por consiguiente, al fijar el Tribunal Constitucional la incons-
titucionalidad de la norma que sustentaba el referéndum del 1
de octubre en Catalufia, el resultado de esa votacion quedo sin
validez. De igual forma, se actu6 judicialmente contra sus pro-
motores, quienes, pese a estar advertidos de la ilegalidad, con-
tinuaron adelante. El Tribunal Constitucional habia suspendido
dicha ley un dia después de su promulgacion, el 7 de septiembre,
en atencion a lo prescrito por el articulo 161.2 CE y el articulo 30
de la Ley Organica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Cons-
titucional. Esto significa que, al impugnar la norma el Gobierno
central, la admision automatica del Tribunal implicé la suspen-
sion de la “resolucion recurrida”. Finalmente, el tribunal resolvio
su inconstitucionalidad dentro del plazo previsto por la Constitu-
cion (articulo 161.2 CE).
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Entonces, los actos que intentaron llevar a una proclamaciéon
unilateral de independencia acabaron en la condena, por parte
del Tribunal Supremo, de varios de los politicos implicados. En
su resolucion, el tribunal recordé que “la legitimidad de una de-
claracion unilateral de independencia no es admisible en nuestro
sistema, como tampoco lo es en otros modelos comparados, bien
proximos geografica y culturalmente, que han conocido conflictos
que desembocaron en un pronunciamiento jurisdiccional” (Sen-
tencia del Tribunal Supremo, en adelante STS, 459/2019, de 14 de
octubre de 2019, Fundamento de Derecho 17.1.5.4). Por ende, “la
proteccion de la unidad territorial de Espafia no” representa “una
extravagancia que singularice nuestro sistema constitucional”,
puesto que “la practica totalidad de las constituciones europeas in-
cluye preceptos encaminados a reforzar la integridad del territorio
sobre el que se asientan los respectivos Estados” (STS, 459/2019,
de 14 de octubre de 2019, Fundamento de Derecho 2.2).

III. METODOLOGIA

De manera que el presente trabajo parte de la siguiente pregunta
de investigacion: ;Respeta la Ley Organica 1/2024, de 10 de ju-
nio, de amnistia para la normalizacién institucional, el principio
constitucional de igualdad y la separacion de poderes, ademas de
cumplir con el consenso social recomendado para este modelo
de normas? La hipotesis planteada es que dicha norma no respeta
el principio de igualdad ni la separacion de poderes y tampoco
cumple con el consenso social recomendado. La variable depen-
diente u objeto de estudio es la Ley Organica 1/2024, de 10 de
junio, de amnistia para la normalizacion institucional, mientras
que las variables independientes, cuyo efecto se examinara sobre
la dependiente, son el principio de igualdad, la separacion de po-
deres y el consenso social.

En si consiste en un examen descriptivo y cualitativo desde
una perspectiva interpretativa. Para ello, se emplea un analisis de
dogmatica juridica y documental, abordando el procedimiento
legislativo seguido para dar luz verde a la norma, las indicaciones
del Consejo de Europa y las declaraciones publicas de distintos
representantes institucionales.
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IV. RESULTADOS Y DISCUSION

Las leyes de amnistia deben revestir el cardcter de leyes orgdnicas
(art. 81 CE), debido a que se relacionan con derechos fundamen-
tales. En este caso, la iniciativa legislativa parti6 del Congreso
(art. 87.1 CE), mediante una proposicion de ley organica presen-
tada por el grupo parlamentario socialista el 13 de noviembre de
2023. Su tramitacion siguio los Reglamentos de las Camaras (art.
89.1 CE), especificamente lo mandatado en el articulo 110 del
Reglamento del Congreso.

El articulo 90.1 CE prescribe que, una vez “aprobado un pro-
yecto de ley ordinaria u orgdnica por el Congreso de los Dipu-
tados, su presidente dara inmediata cuenta de este al presidente
del Senado, el cual lo sometera a la deliberacion de este”. Aqui
surgio el primer obstaculo, que dejo en claro la falta de consen-
so aconsejable para medidas de esta naturaleza. Sin embargo, el
Congreso (art. 90.2 CE) levant6 el veto del Senado (art. 110 del
Reglamento del Senado) y, finalmente, la ley fue sancionada por
el rey (articulo 91 CE).

Los letrados del Senado sefialaron que la ley representaba
“una reforma constitucional encubierta” que vulneraba el princi-
pio de igualdad y la separacion de poderes. Segun ellos, implicaba
“dinamitar la normatividad de la Constitucion” al extralimitarse
el poder legislativo en su potestad, al proponer una ley de amnis-
tia que la Constitucion no contempla explicitamente. Esta pos-
tura refleja un “relativismo normativo”, bajo el cual se deduce
que “todo lo no prohibido, estd permitido” y que “deja en papel
mojado la Constitucién”.!® Cabe recordar que la tnica medida de
gracia mencionada explicitamente en la Constitucion es el indul-
to, e inclusive prohibe los indultos generales (art. 62.i CE).

Por tal motivo, la Comision de Venecia recomienda una re-
forma constitucional para legitimar esta clase de medidas y al-
canzar la mayor conformidad en su adopcion, asegurando asi la
paz social. Subraya, de igual forma, que ninguna comision de in-

15 Escudero, E. V. et al., “Los letrados del Senado denuncian la inconstitucio-
nalidad de la amnistia porque ‘dinamita’ la primacia de la constitucion”,
ABC, 18 de marzo de 2024.
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vestigacion parlamentaria deberia convocar a jueces para expli-
car sus decisiones judiciales, en aras de preservar la separacion
de poderes.*®

Es mas, la vicepresidenta de la Comision de Venecia, Marta
Cartabia, ha sefialado que la ley de amnistia ha provocado “una
fuerte division” en lugar de la “reconciliacion y pacificacion del
pais” que se pretendia. Incluso, expresa dudas sobre su consti-
tucionalidad, ya que la Constitucion espafiola “no menciona la
amnistia”. Por ello, aboga por una reforma constitucional previa
a consentir una norma de este alcance, tal como recomienda el
informe de la Comisioén de Venecia.'”

Es importante recordar que, si un juez, en el ejercicio de sus
funciones, dictara una resolucion a sabiendas de su injusticia, la
legislacion ya contiene un tipo penal para perseguirlo: la preva-
ricacion judicial (art. 446 del Codigo Penal). Y hay precedentes
condenatorios por este delito. Por consiguiente, actuar de otro
modo lesionaria la separacion de poderes.

Dado que conforme a la teoria de los contrapesos elaborada
por Montesquieu en su obra El espiritu de las leyes,'® pilar sobre
el que se levantan las democracias contemporaneas, existen tres
poderes diferenciados que se controlan entre si. En el caso espa-
fiol asevera la norma juridica suprema que el poder judicial re-
cae en exclusiva sobre los “jueces y magistrados”, encargados de
juzgar y hacer “ejecutar lo juzgado” (art. 117 CE). Mientras que
el poder legislativo es ejercido por las Cortes Generales, quienes
“representan al pueblo espafiol y estdn formadas por el Congreso
de los Diputados y el Senado” (art. 66 CE). Y, por dltimo, del
poder ejecutivo es responsable el Gobierno (art. 97 CE). Poderes
“que emanan” todos del “pueblo espafiol” (art. 1.2 CE).

En virtud de lo expuesto: “[...] es claro que una institucion de
este género afecta a la seguridad juridica, principio consagrado en el

16 Escudero, E. V., “La Comisién de Venecia reitera su recomendacion de en-
mendar la Constitucion para regular 1a amnistia”, ABC, 18 de marzo de 2024.

17 Escudero, E. V., “La Comision de Venecia cuestiona las ultimas cesiones de
Sanchez a Puigdemont en la ley de amnistia”, ABC, 18 de abril de 2024.

18 Montesquieu, El espiritu de las leyes, 1748.
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art. 9.3 de la CE. Ello sucede porque la amnistia que se concede altera
situaciones que han sido consagradas por Sentencias judiciales fir-
mes, provistas del valor de cosa juzgada” (art. 118 de la C.E.). (STC,
147/1986, 25 de noviembre de 1986, Fundamento Juridico 4).

Por su parte, el portavoz de la Asociacion Judicial Francis-
co de Vitoria (AJFV), Sergio Oliva, opina que la Ley Organica
1/2024, de 10 de junio, de amnistia para la normalizacién ins-
titucional significa un claro ataque “a la separaciéon de poderes
y es generadora de una inaceptable desigualdad entre ciudada-
nos”. Asimismo, habla de “[...] una redaccidn intencionadamente
confusa, ambigua y susceptible de muy variadas interpretacio-
nes, todas ellas potencialmente validas. Como consecuencia, deja
abierta la posibilidad de que cualquier interpretacion valida que
se aparte de los intereses independentistas del momento pueda
ser tildada de prevaricadora”.”

Porque es fundamental destacar que la técnica legislativa de-
manda claridad en las leyes para salvaguardar la seguridad juri-
dica, principio constitucional recogido en el articulo 9.3 CE. En
esencia, se pretende que el ciudadano conozca en todo momento
los efectos legales de sus acciones o de su omision. En linea con
ello, 1a sentencia del Tribunal Constitucional 46/1990 afirma que
“el legislador” debe evitar ambigiiedades y garantizar “la previsi-
bilidad de cudl sea el Derecho aplicable” (Fundamento Juridico 4).

El Tribunal Supremo también sefiala que “la incorporaciéon
expresa, en nuestro ordenamiento juridico, del principio de bue-
na regulacion supone un notable paso adelante, de cara a que la
produccién normativa respete” la exigida “seguridad juridica”
(Sentencia del Tribunal Supremo 275/2021, 25 de febrero de
2021, Fundamento de Derecho tercero). Esto se desprende, por
ejemplo, del articulo 129 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del
Procedimiento Administrativo Comudn de las Administraciones
Publicas, y de 1a Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juri-
dico del Sector Publico.

La seguridad juridica abarca, igualmente, otros principios
fundamentales establecidos en el articulo 9.3 CE: “legalidad,

¥ Qliva, S., “Un texto legal perverso”, ABC, 13 de marzo de 2024.
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[...] jerarquia normativa, [...] publicidad de las normas, [...] irre-
troactividad de las disposiciones sancionadoras no favorables o
restrictivas de derechos individuales, [...] 1a responsabilidad y la
interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos”. Lo que
concluyo¢ el Tribunal Constitucional en su sentencia 271/1981.

Por tanto, “no cabe subestimar la importancia que para
la certeza del Derecho y la seguridad juridica tiene el empleo
de una depurada técnica juridica en el proceso de elaboracion de
las normas” (STC 150/1990, Fundamento Juridico 8). Ergo, la
ambigiiedad debe quedar excluida. Si ciertos conceptos son im-
prescindibles, deben definirse claramente para evitar cualquier
margen de duda. En otras palabras, es imprescindible precisar el
término utilizado, de modo que no dé lugar a equivocos.?

A las criticas sobre la ley se suma la presidenta de la Asocia-
cion de Fiscales, Cristina Dexeus. Quien afirma que “esta ley de
amnistia nos aleja de Europa”, conculca el “principio de seguridad
juridica y de independencia ante la ley, asi como la separacion de
poderes”. Una de las promotoras del manifiesto Sin Estado de De-
recho no hay democracia. Documento firmado por “16 asociacio-
nes de funcionarios del Estado “entre las que estan la Asociacion
Profesional de la Magistratura, Foro Judicial Independiente, Ins-
pectores de Hacienda del Estado e Inspectores de Trabajo y Segu-
ridad Social”. El escrito advierte “de las graves consecuencias para
el funcionamiento de la justicia que tendra la Ley de Amnistia”.*!

En la misma linea se posiciona el presidente del Consejo Ge-
neral del Poder Judicial, Vicente Guilarte. En tanto en cuanto
destaca que entra en contradiccion con el “principio de autono-
mia e independencia judicial” y perjudica “la necesaria separa-
cion de poderes”.?

20 Garcia-Escudero Marquez, P., Técnica legislativa y sequridad juridica: shacia
el control constitucional de la calidad de las leyes?, Navarra, Editorial Aranza-
di, 2010.

21 Ellakuria, I, “Cristina Dexeus, presidenta de la Asociacion de Fiscales: ‘Esta
Ley de Amnistia nos aleja de Europa’”, El Mundo, 24 de marzo de 2024.

22 Marraco, M., “El presidente del CGPJ se suma a la inconstitucionalidad de
la amnistia: ‘no puede ser moneda de cambio para una mayoria parlamen-
taria’”, El Mundo, 25 de marzo de 2024.
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Para Luis Rodriguez Ramos, catedratico de Derecho Penal, la
ley permite que el poder legislativo invada competencias propias
del judicial, vulnerando de esta forma el “derecho fundamental
a la igualdad ante la ley penal y, en fin, la interdicciéon de la ar-
bitrariedad de los poderes publicos”. Ademas, considera que la
norma serd rechazada en la Union Europea, al no alinearse con
sus valores. También prevé que aquellos ciudadanos que se con-
sideren discriminados (art. 14 CE) por el trato desigual en casos
de corrupcion similares recurrirdn al Tribunal Constitucional o
al Tribunal Europeo de Derechos Humanos.**

V. CONCLUSIONES

En definitiva, varios pronunciamientos de instituciones estatales
y de sus representantes consideran que la Ley Organica 1/2024,
de 10 de junio, de amnistia para la normalizacion institucional,
atenta contra el principio constitucional de igualdad. Lo mismo
sucede con la separacion de poderes, al intentar el legislativo
poner en la mira a jueces especificos. Esto abre la posibilidad de
sustituir el recurso judicial por comisiones parlamentarias
de investigacion (art. 76 CE), cuyo cometido se limita al control
politico, facultad propia de los representantes de las cimaras
que deriva del articulo 23 CE y constituye el ius in officium.

Por otro lado, tampoco se da el consenso social recomendado
por la Comision de Venecia, dada la oposicion de multiples secto-
res, algunos con dudas constitucionales, que perciben una inten-
cion de reforma encubierta, sin contar con los apoyos requeridos
para una carta magna rigida como la espafiola. No debe olvidarse
que se aprobo sin tener en cuenta la opinion de la mayoria del
Senado y de buena parte del arco parlamentario.

Por lo que cabria volver a traer a colacion las palabras de
Blanco White: “Mds vale caminar de acuerdo hacia el bien en una
direccion media que haga moverse a la nacion entera, que no co-
rrer de frente atropellando y pisando a la mitad de ella”.>* Hasta

2 Rodriguez Ramos, L., “;Nacerd muerta esta amnistia?”, ABC, 17 de marzo
de 2024.

24 Fernandez Carnicero, C. J., op. cit.
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con la enorme polarizacion suscitada y los precedentes naciona-
les existentes, resultan pertinentes los famosos versos de Blas de
Otero: “Siento a Espafa sufrir, sufrimiento de siglos”.?®
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Sentencias Tribunal Supremo
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El combate constitucional
a la corrupcion en México
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SumMaRIo: L. Introduccion. II. Posicion de México en los indices
internacionales corrupcion III. Reforma Constitucional origen
del Sistema Nacional Anticorrupciéon IV. Implementacion de
los sistemas Nacional y Estatales anticorrupciéon V. Evaluacion
de resultados a siete afios de funcionamiento. VI. El futuro del
combate a la corrupcion en México. Referencias.

RESUMEN: La corrupcién es un gran problema a nivel global,
no hay realmente ningan pais ni cultura que pueda presumir
encontrarse libre de este terrible mal, sin embargo, particular-
mente en México es un azote que merma gravemente la con-
fianza ciudadana en el Gobierno. En el afio 2015 fruto de pre-
siones de la sociedad civil, la academia, grupos empresariales y
organismos internacionales se llevo a cabo la llamada “Reforma
Anticorrupcién” mediante la cual se reformul6 el articulo 113
Constitucional creando asi, el Sistema Nacional Anticorrup-
cion y en forma derivada los Sistemas Estatales Anticorrupciéon
en las Entidades Federativas. Este es un modelo de creacion
mexicana, que presenta como principales innovaciones la con-
formacion de un Comité Coordinador, integrado por autorida-
des abocadas por su naturaleza de manera directa o indirecta al
combate a la corrupcion, siendo la segunda innovacion incluir a
los ciudadanos al esquema, a través de la creacion de un Comité
de Participacién Ciudadana, integrado por cinco ciudadanos de
reconocido prestigio y trayectoria, delegando en uno de estos
ciudadanos la presidencia del Sistema.
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En la llamada Reforma Anticorrupcion en México, adicional-
mente a la reforma constitucional fueron creadas y reformadas
leyes, impactando de igual forma a las entidades federativas,
donde se reformaron las Constituciones locales y se crearon
leyes estatales en el mismo sentido.

A siete afios del inicio de este Sistema Nacional en México los
desafios e impedimentos a los que se ha enfrentado son muchos
y los avances cuestionables. Es necesario en estos momentos
realizar una profunda reflexién que nos permita evaluar l1a pro-
puesta inicial, logrando capitalizar los aciertos y aprender de los
errores para no rendirnos como sociedad ante la corrupcion.

I. INTRODUCCION

La corrupcion es un problema a nivel global, no hay realmente
ningun pais ni cultura que pueda presumir encontrarse libre de
este terrible mal, el cual particularmente en México azota a nues-
tra sociedad y merma la confianza ciudadana en el Gobierno. No

pue
que

de haber buen Gobierno donde impera la corrupcion, por-
para existir necesita confianza y en medio del imperio de la

corrupcion no puede haber confianza alguna.

La Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion,

precisa:

La corrupcién es una plaga insidiosa que tiene un amplio espectro
de consecuencias corrosivas para la sociedad. Socava la democracia
y el estado de derecho, da pie a violaciones de los derechos huma-
nos, distorsiona los mercados, menoscaba la calidad de vida y per-
mite el florecimiento de la delincuencia organizada, el terrorismo y
otras amenazas a la seguridad humana. Este fendmeno maligno se
da en todos los paises —grandes y pequefios, ricos y pobres— pero
sus efectos son especialmente devastadores en el mundo en desa-
rrollo. La corrupcion afecta infinitamente mas a los pobres porque
desvia los fondos destinados al desarrollo, socava la capacidad de
los gobiernos de ofrecer servicios basicos, alimenta la desigualdad
y la injusticia y desalienta la inversion y las ayudas extranjeras. La
corrupcion es un factor clave del bajo rendimiento y un obstaculo
muy importante para el alivio de la pobreza y el desarrollo.
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Sin embargo, no la define en forma especifica, tal vez con el
proposito de no limitar su concepto a una mera definicion que
redujera sus alcances. Por su parte la organizacion Transparen-
cia Internacional present6 una guia de lenguaje claro sobre lu-
cha contra la corrupcion, en el cual define corrupcion como “el
abuso del poder en beneficio propio”.? Al ser la corrupcién un
problema multifactorial tan complejo es dificil encontrar una de-
finicion adecuada y completa.

El estudioso del fendmeno de la corrupcion Robert Klitgaard
propone como una féormula de corrupcién la siguiente: C= M+
A -T, donde C es Corrupcion, M es monopolio, A es arbitrarie-
dad y T transparencia. Por lo que encontramos que un escenario
donde hay un monopolio, se toman las decisiones de una manera
arbitraria y no se transparentan, existe un espacio ideal para el
crecimiento de la corrupcion; en este mismo orden sostiene que
para la decision de cometer un acto de corrupcion el sujeto hace
una evaluacion de probabilidades, por lo que concluye que “la
corrupcion es un crimen de calculo y no de pasion”.?

II. PosiciON DE MEXICO EN LOS INDICES
INTERNACIONALES DE CORRUPCION

La organizacion “Transparencia Internacional” realiza anualmen-
te un indice de percepcion de la corrupcion, cuya ultima edicion
fue dada a conocer el 31 de enero de 2023, dentro de la propia
presentacion de este trabajo se menciona que “pone de mani-
fiesto que la mayor parte del mundo sigue sin combatir de lleno
la corrupcion: el 95% de los paises solo han conseguido avances
minimos o nulos desde 2017”.*

La medicion se realiza en 180 paises evaluando la percepcion
que se tiene en cada uno de ellos sobre 1a corrupcion en el sec-

2 Transparencia Internacional, Guia de Lenguaje claro sobre la lucha contra la
corrupcion, 2009.

3 Acufa, J.; Mort, M., La formula para combatir la corrupciéon, Programa de las
Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD), 2022.

+  Transparencia Internacional, Indice de percepcién de la Corrupcion, 2023.
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tor publico, en donde una puntuacion de cero es muy corrupto
y de cien es no corrupto. Mas del 75% de los paises evaluados
tienen una puntuacién menor a 50 puntos. Dinamarca es el pais
mejor evaluado con 90 puntos, seguido por Finlandia y Nueva
Zelanda que cuentan con 87, México obtuvo este afio 31 puntos
de los cien posibles, lo que lo sitia en el lugar 126 y los peores
evaluados son Sudan del Sur y Siria con 13 puntos y Somalia con
12 puntos.

Con respecto a la evaluacion de la corrupcion en el indice pre-
sentado en enero de 2023, Delia Ferreira Rubio quien es la presi-
denta de esta organizacion, Transparencia Internacional, sefialo:

La corrupcion ha hecho que nuestro mundo sea un lugar mas peligro-
so. Los gobiernos no han logrado, de manera colectiva, contrarrestar
este fendmeno y, con esto, agudizan el aumento de la violencia y
el conflicto que se observa en la actualidad, lo cual plantea peligros
para las personas de todas partes del mundo. La inica salida ante esta
situacion es que los Estados enfrenten la ardua tarea de erradicar la
corrupcion en todos los niveles para asegurar que los gobiernos tra-
bajen para todas las personas y no solo para una élite reducida.®

La organizacion Wold Justice Proyect, de igual forma, acaba
de publicar su indice Global de Estado de derecho 2023, en el
cual presenta como uno de los factores de evaluacion: “La Ausen-
cia de Corrupcion”, esta medicion la aplica a 142 paises, tomado
como referencia una escala que va del 0 al 1. En este factor de
la medicion México se encuentra ubicado en el lugar 136 de los
142 paises evaluados con una calificacion de 0.26; los paises me-
jores evaluados fueron Dinamarca, Noruega, Finlandia, Suecia y
Alemania, en tanto que los peores fueron Venezuela, Camboya y
Afganistan.

En lo relativo a las mediciones internas, se realiz6 el indice
de Estado de derecho en México, en el cual se miden ocho fac-
tores: limites al poder gubernamental, ausencia de corrupcion,
gobierno abierto, derechos fundamentales, orden y seguridad,
cumplimiento regulatorio, justicia civil y justicia penal y evalda
las treinta y dos entidades federativas, en una escala del 0 al 1

5 Idem.
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redondeado a dos décimas. El indice refiere en su presentacion
el preocupante estancamiento general en el pais en este rubro,
puesto que siete estados cayeron, diez se mantuvieron sin va-
riaciones y solamente quince obtuvieron avances marginales. En
una escala del 0 a 1 la media nacional se encuentra en un 0.37.°

De igual forma, al revisar el “Indice de capacidad para com-
batir la corrupcion en América Latina”, el cual en sus mediciones
de los afios 2022 y 2023 coloca a México, en el lugar doce de
quince, estando por debajo solamente Guatemala, Bolivia y Ve-
nezuela. En 2023, se observa una caida por cuarto afio consecuti-
vo correspondiente a un 4%, lo que implica un deterioro del 17%
desde el afio 2019 a la fecha.”

En la edicion 2022 el indice referido hace un analisis especi-
fico de las causales de esta situacion y expone que México cayd
en todas las categorias, pero el descenso mas profundo se dio en
la de “Democracia e Instituciones Publicas” donde observamos
que la variable “procesos legislativos y de gobierno” esté casi en
el suelo, no alcanza ni un punto de diez posibles. La explicacion
a esta baja calificacion sefiala que se debe a los esfuerzos que,
hacia el presidente para interferir en los procesos legislativos y
judiciales, por las criticas que lanza contra las instituciones inde-
pendientes como el INE (Instituto Nacional Electoral), el INAI
(Instituto Nacional de Acceso a la Informacion y proteccion de
datos personales).

Hablando del tema de compras publicas se observa como el
numero de contratos adjudicados directamente va en aumento y
se pretende ocultar la informacién referente a las grandes obras
donde se destina una enorme cantidad del presupuesto, reser-
vandolas por ser supuestamente informacion de seguridad nacio-
nal, lo cual dista mucho de ser cierto.

Preocupa a los evaluadores que las criticas presidenciales han
alcanzado a organizaciones de la sociedad civil y reporteros. Es
una lucha del Gobierno contra sus gobernados, ciudadanos a los

¢ World Justice Proyect, Indice de Estado de Derecho en México, México, 2023.

7 Americas Quartely, Indice de capacidad para combatir la corrupcién en Amé-
rica Latina, 2022.
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que el presidente cataloga como sus adversarios y los ataca dia-
riamente desde su posicion de poder y de difusion de informa-
cion.

En este mismo sentido en la edicion 2023, se retoma como
explicacion del bajo desempenio, el punto de las criticas del Eje-
cutivo Federal en contra de los organismos independientes como
el INE y el Instituto Nacional de Transparencia, Acceso a la In-
formacion y Proteccion de Datos Personales (INAI). Refiriendo
los problemas de operacion y funcionamiento a los que el Go-
bierno someti6 al organismo garante de la transparencia.

Preocupa de igual forma el hecho de que la supervision de
las adquisiciones y el gasto publico se encuentre a cargo de la
secretaria de la funcion puablica pues se considera que lo anterior
puede afectar a la rendicion de cuentas en las compras publicas.
Finalmente concluye que “las deficiencias institucionales del pais
en materia de lucha contra la corrupcion siguen obstaculizando
la resolucion de casos de corrupcion”.®

III. REFORMA CONSTITUCIONAL ORIGEN
DEL SISTEMA NACIONAL ANTICORRUPCION

La corrupcion es un sistema, por lo que para su debida confron-
tacion es necesario hacerlo también desde un sistema que se le
oponga y la combata. En el afio 2015 se llevo a cabo una gran
reforma a la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexica-
nos, para incluir en ella el Sistema Nacional Anticorrupcion y la
armonizacion de diversos articulos relativos a las responsabilida-
des de los funcionarios publicos. En forma derivada se crearon
varias leyes secundarias, con especial relevancia la Ley General
del Sistema Nacional Anticorrupcion y posteriormente las 32 le-
yes estatales correlativas que dieron vida a los Sistemas Estatales
Anticorrupcién de cada Estado.

Siendo de especial relevancia para el caso que nos ocupa la
modificaciéon al articulo 113 Constitucional el cual, en su nue-

8 Americas Quartely, Indice de capacidad para combatir la corrupcién en Amé-
rica Latina, 2023.
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vo texto da vida al Sistema Nacional Anticorrupcion, definiendo
este modelo como: “La instancia de coordinacion entre las au-
toridades de todos los 6rdenes de gobierno competentes en la
prevencion, deteccion y sancion de responsabilidades adminis-
trativas y hechos de corrupcion, asi como en la fiscalizacion y
control de recursos publicos”.’

Al establecer las bases minimas de funcionamiento la Cons-
titucion establece en su fraccion I'1a conformacion de un Comité
Coordinador, en donde estarian presentes las autoridades abo-
cadas a la prevencion, deteccion y sancion de las faltas adminis-
trativas y hechos de corrupciéon y un ciudadano integrante del
comité de participacion ciudadana, este comité es creado en la
fraccion II sefialando que debera integrarse por cinco ciudada-
nos que se hayan destacado por su contribucion a la transparen-
cia, la rendicion de cuentas o el combate a la corrupcion.

Finalmente, el articulo en mencién arroja a las entidades fe-
derativas la carga de establecer a su vez sistemas locales antico-
rrupcion en cada una de ellas, generando asi coordinacion tam-
bién a nivel subnacional bajo el mismo esquema propuesto.

En los Transitorios del decreto se establecen las obligaciones
a cargo del Congreso de la Unién y de las Legislaturas Estatales
y asamblea Legislativa del Distrito Federal para crear las leyes
necesarias y realizar las reformas pertinentes para armonizar la
normativa existente con el nuevo modelo de combate a la corrup-
cion constitucionalmente establecido, requiriendo la creaciéon de
los sistemas anticorrupcion de las entidades federativas en apego
a las leyes reglamentarias que al efecto cada Estado emitiera.

En cumplimiento a la reforma Constitucional, la Ley General
del Sistema Nacional Anticorrupcion fue publicada el 18 de julio
de 2016 y en forma subsecuente los 32 Estados de la Republi-
ca fueron emitiendo sus respectivas legislaciones pertinentes, de
igual forma se designd a nivel nacional a los cinco ciudadanos
integrantes del Comité de Participacion Ciudadana lo cual fue re-
plicado a nivel local en cada Entidad Federativa.

°  Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, art. 113, México, 2015.
1 Ley General del Sistema Nacional Anticorrupcion, México, 2016.
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El disefio del Sistema Nacional Anticorrupcion y los Siste-
mas Estatales Anticorrupcion es fruto de las aportaciones de nu-
merosas organizaciones de la sociedad civil que aportaron sus
conocimientos, experiencias y expectativas para lograr articular
un mecanismo de Combate a la Corrupciéon que contemplara la
coordinacion de las autoridades inherentes a la materia, la coor-
dinacién de todos los 6rdenes de gobierno y la participacion
ciudadana, dandole tal relevancia a esta ultima al grado que le
confirieron al ciudadano integrante del Comité Coordinador la
responsabilidad de presidirlo.

IV. IMPLEMENTACION DE LOS SISTEMAS
NACIONAL Y ESTATALES ANTICORRUPCION

La Ley General del Sistema Nacional Anticorrupciéon sefiala que
el mismo se compone por los integrantes del Comité Coordina-
dor, El comité de participacion Ciudadana, E1 Comité Rector del
Sistema Nacional de Fiscalizacion y los Sistemas Locales.

A su vez define al Comité Coordinador como “La instancia
responsable de establecer mecanismos de coordinacion entre los
integrantes del Sistema Nacional y tendra bajo su encargo el di-
sefio, promocion y evaluaciéon de politicas publicas de combate a
la corrupcion”.tt

Los integrantes del Comité Coordinador seran:

I. Unrepresentante del Comité de Participacion Ciudadana,
quien lo presidirs;

II. Eltitular de la Auditoria Superior de la Federacion;

I11. El titular de la Fiscalia Especializada en materia de Com-
bate a la Corrupcion;

IV. El titular de la Secretaria de la Funcion Publica;

V. Un representante del Consejo de la Judicatura Federal;

VI. El Presidente del Instituto Nacional de Transparencia, Ac-
ceso a la Informacion y Proteccion de Datos Personales, y

VILEI Presidente del Tribunal Federal de Justicia Adminis-
trativa.’

1 Jbidem, art. 8.
12 Jbidem, art. 11.
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Las atribuciones y facultades de este Comité Coordinador
van encaminadas a disefiar e implementar una politica nacional
anticorrupcion, como la respuesta del Estado al problema publi-
co de la corrupcion; crear una plataforma digital nacional, como
un repositorio de inteligencia colectiva anticorrupcion al servi-
cio de todos los 6rganos de control asi como de la ciudadania en
general; establecer mecanismos de coordinacion e intercambio
de informacion entre las autoridades dedicadas a prevenir, detec-
tar y sancionar los hechos de corrupcion; asi como la creacion de
indicadores eficaces que permitan llevar una adecuada medicion
de la evolucion en el combate a la corrupcion.

Como puede verse dentro de los integrantes del referido co-
mité se encuentra un ciudadano, quien incluso tiene la mision de
presidirlo, este ciudadano proviene de otro comité llamado “Co-
mité de Participacion Ciudadana” el cual es un 6rgano colegiado
integrado por cinco ciudadanos de reconocida probidad y presti-
gio que cuentan con conocimientos en las dreas de transparencia,
gobierno abierto, rendicion de cuentas y combate a la corrupcion
que coadyuvan con los objetivos del Comité Coordinador.

El 9 de febrero de 2017 fueron nombrados los primeros inte-
grantes del Comité de Participacion Ciudadana del Sistema Na-
cional Anticorrupcion,” y en forma subsecuente el 4 de abril de
2017 se instal6 formalmente el Comité Coordinador del Sistema
Nacional Anticorrupcion.™

Las entidades federativas procedieron a reformar sus
correspondientes Constituciones estatales para incluir en ellas
los llamados Sistemas Estatales Anticorrupcion y emitir sus leyes
respectivas, en el afilo 2022 se logrd contar con la instalacion de
todos los Sistemas Estatales de las 32 entidades federativas y en
diciembre de 2022 se realiz6 la instalacion formal del Sistema
Nacional Anticorrupcion con la presencia de representantes de
todos los Sistemas Estatales Anticorrupcion de toda la Republica,

13 Secretaria Ejecutiva del Sistema Nacional Anticorrupcion, Nombramiento
de Comité de Participacion Ciudadana del Sistema Nacional Anticorrup-
cién, México, 2017.

14 Secretaria Ejecutiva del Sistema Nacional Anticorrupcion, Instalacion del
Comité Coordinador del Sistema Nacional Anticorrupcion, México, 2017.
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asi como los integrantes del Sistema Nacional Anticorrupcion.
Fue un evento en que convergieron los contralores, los fiscales,
los auditores, los comisionados de los organismos garantes de
transparencia, representantes de los poderes judiciales y los ciu-
dadanos de todo el pais.

V. EVALUACION DE RESULTADOS A
SIETE ANOS DE FUNCIONAMIENTO

La principal tarea del Sistema Nacional Anticorrupcién como
mecanismo inicia trabajos formalmente en enero de 2020, cuan-
do se aprob¢ la Politica Nacional Anticorrupcion, la cual cuenta
con cuatro ejes de accion:

a. combatir la corrupcion y la impunidad;

b. combatir la arbitrariedad y el abuso de poder;

c. promover la mejora en la gestion publica y los puntos de
contacto sociedad y gobierno, e

d. involucrar a la sociedad y al sector privado.

Para el 2024 se contaba ya con 30 politicas estatales aproba-
das, siendo omisos solamente el estado de Nuevo Leon y la Ciu-
dad de México, sin embargo, solamente 19 entidades federativas
tienen un programa de implementacion de dicha politica y sola-
mente 5 entidades federativas tienen un modelo de evaluacion y
seguimiento.

En lo relativo a la plataforma digital estatal, como misién re-
levante a cargo del Sistema Nacional Anticorrupcion, 1a misma
debe contar, por ministerio de ley con seis sistemas:

i. declaraciones patrimoniales;

ii. funcionarios que participan en compras y adquisiciones
publicas;

iii. funcionarios sancionados;

iv. sistema de fiscalizacion;

v. denuncias, y

vi. comprasy contrataciones.

En el 2024 se cuenta ya con una plataforma digital nacional,
a la cual deben interconectarse las respectivas plataformas digi-
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tales estatales, sin embargo solamente han entrado en funcio-
namiento tres de los seis sistemas a nivel nacional y faltan por
conectarse 7 entidades federativas de 32, siendo que aquellas en
que si se ha logrado la interconexion, no se ha efectuado de for-
ma completa, presentando serios atrasos y problemas de carga
de la informacion, por lo que el repositorio de inteligencia an-
ticorrupcion colectiva que se pretende sea la plataforma digital
nacional, todavia esta lejos de brindar un verdadero apoyo para
el efectivo combate a la corrupcion.

Debido a presiones de los propios gobiernos tanto Federal
como de las respectivas entidades federativas, los sistemas se han
ido mermando en su integracion y funcionamiento, siendo que
para el afo 2024, en el informe sobre la situacion de los Sistemas
Estatales Anticorrupcion, la Secretaria Ejecutiva del Sistema Na-
cional Anticorrupcién refiere que se encuentran pendientes de
nombramientos el 31% de los cargos a nivel nacional dentro del
sistema, siendo que solamente 4 entidades cuentan con el total
de su conformacion.

VI. EL FUTURO DEL COMBATE
A LA CORRUPCION EN MEXICO

El futuro del combate a la corrupcion en México es totalmente
incierto. El partido politico Morena al cual pertenece la titular
del poder ejecutivo tiene mayoria absoluta tanto en la Cdmara
de Diputados como en la Cdmara de Senadores y cuenta también
con las dos terceras partes de los congresos de todas las entidades
federativas, por lo cual tiene la facultad de promover reformas
constitucionales a su entero gusto sin la necesidad de negociar
nada con nadie, y eso ha hecho.

En el Ultimo trimestre del afio 2024 presenciamos una re-
forma Constitucional referente al poder judicial en la cual se
modifica estructuralmente la forma de designaciéon de los juz-
gadores en todas sus posiciones, tanto federales como estatales,
reduciendo drasticamente los requisitos para ser juez, magistra-
do o incluso ministro de la Suprema Corte de Justicia de la Na-
cion, siendo designados a través de una tombola para el filtrado
de todos los aspirantes y finalmente sujetos a votacion popular.
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Estas medidas abren la puerta a muchos actos de corrupcion por
propiciar espacios idoneos para la arbitrariedad y discrecionali-
dad, asi como el abuso de poder, reduciendo la capacidad de los
juzgadores, haciéndolos sujetos mas politicos que técnicos.®

Otra reforma constitucional relevante es la referente a am-
pliar el catilogo de delitos que ameritan la prision preventiva
oficiosa, incluyendo en este rubro delitos de caracter fiscal, im-
poniendo a los jueces la obligacion de decretar la prision pre-
ventiva oficiosa. El riesgo que conlleva esta reforma se centra en
la amenaza con que las fiscalias podran extorsionar a cualquier
contribuyente, acusindole de cometer delitos fiscales los cuales
implican privacion de la libertad, pidiéndole sobornos para des-
estimar cualquier indicio.'®

Finalmente se acaba de concretar otra reforma constitucional
en la que se desaparecen los 6rganos constitucionales autonomos,
incluidos entre ellos el Instituto de Acceso a la Informaciéon Pa-
blica y proteccion de datos personales (INAT), la desaparicion del
organismo garante de la transparencia, implicard un severo retro-
ceso en los mecanismos de acceso a la informacion, ahora cada
autoridad serd responsable de transparentar sus informacion,
ya no habra nadie que revise el cumplimiento ni que constrifia a
quien se niegue a entregar algin dato.”

Estas reformas afectan directamente a la estructura y organi-
zacion del Sistema Nacional Anticorrupcién, toda vez que de las
siete sillas que conforman el comité coordinador una de ellas era
ocupada por el Comisionado Presidente del INAI, el cual ya no
existird, otra de ellas por un representante del Consejo de la Judi-
catura Federal, el cual serd cambiado por un consejo de discipli-
na. Siendo estos cambios recientes no se tiene claridad todavia de
la forma pragmatica en que se afrontaran estas modificaciones.

15 DOF, Decreto por el que se reforman, adicionan y derogan diversas dispo-
siciones de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en
materia de reforma del Poder Judicial, México, 2024.

16 Canal del Congreso, Aprobacion Cimara de Senadores reforma prision
preventiva oficiosa, México, 2024.

7" Canal del Congreso, Aprobaciéon Cimara de Senadores reforma desapari-
cion 6rganos autobnomos, México, 2024.
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Existen rumores de que se pretende desaparecer la Secretaria
Ejecutiva del Sistema Nacional Anticorrupcion, siendo sus funcio-
nes asumidas por la Secretaria de la Funcion Publica, esto seria un
serio retroceso con respecto al modelo del Sistema Estatal Antico-
rrupcion, pues la corrupcion se presenta en los tres poderes, legis-
lativo, ejecutivo y judicial, por lo que colocar 1a mision de comba-
tirla solamente en una secretaria perteneciente al poder ejecutivo
haria imposible que se realizaran acciones que involucraran a los
otros poderes. De igual forma volveriamos al esquema de ser juez
y parte, de auto revisarse por parte del poder ejecutivo, modelo
que ha demostrado reiteradas veces que no es funcional.

Si bien es cierto que el Sistema Nacional Anticorrupcion
tiene varias dreas de mejora, como seria encontrar la forma de
obligar a las autoridades a cumplir lo establecido en las leyes de
la materia; lograr una efectiva coordinacion en red entre todos
los sistemas estatales y el sistema nacional, presentado planes de
trabajo en conjunto; y evaluaciones de cumplimiento que impli-
caran un verdadero ejercicio de rendicion de cuentas, también es
cierto que desaparecerlo o reducirlo a una seccion de la secreta-
ria de la funcion puablica seria un gran retroceso. Es necesario se-
guir construyendo sobre la experiencia recabada en estos nueve
afos, proponer procesos de mejora, no de destruccion.

Es necesario dar seguimiento a la implementaciéon de la Po-
litica Nacional Anticorrupcion asi como a las correspondientes
Politicas Estatales Anticorrupcién; continuar desarrollando la
Plataforma Nacional Digital, insistiendo en la interconexion de
todas las entidades federativas a la misma, realizar reformas lega-
les en las cuales se considere una falta grave de los funcionarios
que no cumplan con las obligaciones que la ley les confiere, para
que el incumplimiento conlleve una consecuencia real que moti-
ve a las autoridades a si atender las acciones a su cargo.

Resulta muy radical afirmar que la Constitucién mexicana
ha sufrido serias reformas que fomentan la corrupcion, sin em-
bargo, es una realidad, y ahora habrd que observar de cerca el
proceso de implementacion de las mismas, asi como las leyes se-
cundarias que de ellas deriven y continuar buscando la manera
de que el combate a la corrupciéon encuentre verdadero respaldo
constitucional.
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Marco legal de la libertad de expresion
e informaciéon en la Unién Europea
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Sumario: L. Introduccion. II. Marco legal de 1a libertad de ex-
presion e informacion en la Unién Europea. I11. Desafios y pro-
teccion de la libertad de expresion. IV. Conclusiones. Referen-
cias.

RESUMEN: El presente estudio tratard sobre la proteccién de la
libertad de expresion e informacion en la Union Europea (UE),
su importancia para la democracia y para el Estado de dere-
cho. Asimismo, también trataremos de analizar los instrumen-
tos legales que garantizan dicha proteccion como el Tratado
de la Unién Europea (TUE), Tratado del Funcionamiento de la
Union Europea (TFUE), la Carta de Derechos Fundamentales o
la CEDH. También abordaremos los diferentes desafios que se
presentan en la actualidad con el fin de garantizar la libertad de
expresion e informacion

I. INTRODUCCION

La libertad de expresion y de informacion forman parte de los
derechos fundamentales en cualquier sociedad democratica del
siglo xx1 quedando estos protegidos en el contexto europeo. Es-
tos derechos son esenciales para garantizar una sociedad libre y
abierta, donde los ciudadanos de los diferentes paises europeos
puedan participar de una manera activa en todos los procesos
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politicos, sociales y culturales de un determinado pais. Asimis-
mo, estos derechos estdn protegidos en el dmbito comunitario
europeo tanto por normas a nivel europeo como por normas de
cada uno de los Estados que forman parte de la UE, buscando
equilibrar la libertad de los ciudadanos que residen en la UE con
las necesidades colectivas de la sociedad en su conjunto. El mar-
co que ampara la libertad de expresion e informacion, aunque
en gran medida se presenta como un marco solido, enfrenta de-
safios constantes, debido al gran avance tecnolégico que la so-
ciedad ha venido experimentando desde finales del siglo xx, asi
como también los nuevos modelos de comunicacién y los riesgos
asociados a la desinformacion.

Dentro del marco legal que protege este derecho, podemos
encontrar diferentes menciones al mismo, de manera directa e
indirecta. En primer lugar, encontramos dos de los tratados mas
fundamentales para el funcionamiento de la UE, el TUE y el
TFUE. En su articulado destacamos el articulo 2 del TUE, el cual
establece los valores por los que se fundamenta la UE. Entre estos
valores encontramos el respeto de la dignidad humana, libertad,
democracia, igualdad, Estado de derecho y respeto de los dere-
chos humanos. La libertad de expresion es parte integral de estos
valores mencionados. Por otra parte, he de destacar el articulo
10 del TFUE, el cual menciona la obligacion de 1a UE de combatir
la discriminacion y promover la igualdad en sus politicas y acti-
vidades. Este articulo no se refiere de manera directa a la libertad
de expresion, sino que establece un marco general de actuacion
con el fin de proteger los diferentes derechos fundamentales
existentes, incluyendo la libertad de expresion e informacion.
En segundo lugar, encontramos la Carta de los Derechos Funda-
mentales de la Unidon Europea, la cual en su articulo 11 garantiza
y protege la libertad de expresion e informacion, por otro lado,
encontramos la CEDH, si bien, cabe mencionar que no es un ins-
trumento de la UE, sino que lo es del Consejo de Europa,' pero

! El Consejo de Europa no debe confundirse con el Consejo Europeo o el Con-
sejo de la Union Europea, ya que son organizaciones distintas. El Consejo de
Europa es una entidad internacional independiente de 1a Unioén Europea, de-
dicada a la promocion de los derechos humanos y la democracia en Europa.
A diferencia de los otros dos consejos, que son instituciones de la Union Eu-
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es fundamental, ya que todos los miembros de 1a UE son parte de
esta convencion. El articulo 10 de la CEDH, garantiza el derecho
alalibertad de expresion de todos los ciudadanos, comprendien-
do este derecho la libertad de opinién y la libertad de recibir o de
comunicar informaciones o ideas sin que pueda haber injerencia
de autoridades y sin consideracion de fronteras. Por altimo, tam-
bién podemos encontrar legislacion y directivas que regulan y
promueven la proteccion de los diferentes derechos relacionados
con la libertad de expresion e informacion, ejemplo de ello es la
Directiva de Servicios de Medios Audiovisuales, la Ley de Servi-
cios Digitales, Ley de Mercados Digitales etcétera.

En definitiva, el marco legal de la libertad de expresion e in-
formacion en el dmbito europeo es un garante de la proteccion de
este derecho, si bien es cierto que la evolucion de los diferentes
soportes por los cuales se ejercita este derecho plantea maltiples
desafios en la UE. La proteccion de la libertad de expresion e in-
formacion es crucial para cualquier sociedad, ya que una buena
proteccion de este derecho garantiza una sociedad plenamente li-
bre en la cual todos los ciudadanos puedan expresarse libremen-
te e informarse sin ningun tipo de restriccion ni censura.

El presente estudio tiene como objetivo explorar el marco
legal de la libertad de expresion e informacion en la UE, anali-
zar los diferentes desafios que se presentan en la actualidad y
examina como se protegen estos derechos fundamentales en la
practica.

II. MARCO LEGAL DE LA LIBERTAD DE EXPRESION
E INFORMACION EN LA UNION EUROPEA

La libertad de expresion e informacion en la UE se encuentra
ampliamente respaldada por una serie de normas fundamentales
del conjunto de textos vigentes en el seno de la UE, existiendo
un sistema propio que genera un efecto supranacional de protec-

ropea, el Consejo de Europa tiene un alcance mas amplio y estd compuesto
por diferentes paises que no forman parte de la Union Europea, como Rusia
o Turquia. Por tanto, el Consejo de Europa no tiene ninguna relacion directa
con el espacio comunitario de la UE.
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cion del derecho a la libertad de expresion en el derecho comu-
nitario.? La historia de consecucion de este derecho, asi como de
todos los derechos fundamentales en su conjunto es la historia
de una conquista histoérica para la humanidad.?

2.1. Tratados fundamentales de la Union Europea

Tratado de la Unién Europea (TUE): el articulo 2 del TUE estable-
ce los valores fundamentales sobre los que la UE se sostiene. La
UE se fundamenta en una serie de valores que vienen a configu-
rar y afianzar la UE, que, si bien en sus origenes se inicia como
un proyecto meramente econémico, ha ido evolucionando hasta
nuestros dias hacia una configuracion supranacional en 1a que se
integran todos los paises que forman parte de la UE. Asimismo,
el fundamento de 1a UE es también la construccion de un espacio
supranacional con una serie de valores que deben tener cada uno
de los Estados miembros: respeto a la dignidad humana, libertad,
democracia, igualdad, respeto a los derechos humanos etc.* La
libertad de expresion se encuentra recogida de manera implici-
ta en dicho articulo 2 del TUE: “la Union se fundamenta en los
valores de respeto de la dignidad humana, libertad, democracia,
igualdad, Estado de Derecho y respeto de los derechos humanos,
incluidos los derechos de las personas pertenecientes a minorias.
Estos valores son comunes a los Estados miembros de una so-
ciedad caracterizada por el pluralismo, la no discriminacion, la
tolerancia, la justicia, la solidaridad y la igualdad entre mujeres y
hombres”. Por tanto, la libertad de expresion y a tenor del articu-
lo 2, es un pilar necesario a la hora de garantizar otros derechos
fundamentales en una sociedad democratica del siglo xx1.

2 Saura Freixes, Nuria, “La proteccion de la libertad de expresion en la
Unién Europea”, V/LEX, https://vlex.es/vid/proteccion- libertad-expre-
sion-union-637533625

3 Blas Guerrero de, A. y Rubio Lara, MJ., Teoria del Estado I (El Estado y sus
instituciones), Universidad Nacional a Distancia, Madrid, 2016, p. 317.

*+  Laproteccién de los valores del articulo 2 del Tratado de la Unién Europea,
Fichas temdticas sobre la Union Europea, https://www.europarl.europa.eu/
factsheets/es/sheet/146/la-proteccion-de-los-valores-del-articulo-2-del- tra-
tado-de-la-union-europea
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Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE): el
TFUE no menciona de manera directa la libertad de expresion, pero
sinos fijamos y leemos cada uno de sus articulos, encontramos que
por ejemplo en el articulo 10 se establece que: “la Union tratard de
luchar contra toda discriminacion por razon de sexo, raza u origen
étnico, religion o convicciones, discapacidad, edad u orientacion
sexual”. De dicho precepto podemos observar que se desprende la
base que sostendri las politicas que la UE puede desempenar a
la hora de proteger la libertad de expresion e informacion.

2.2. Carta de los Derechos
Fundamentales de la Union Europea

La Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea es
un documento en el cual se recogen todos los derechos civiles,
politicos, juridicos, sociales y econémicos de los ciudadanos de
la UE. Adoptada en el afio 2000 no fue hasta el afio 2009 cuando
esta obtuvo un caricter vinculante con la entrada en vigor del
Tratado de Lisboa.® En su articulo 11 se establece la libertad de
expresion y de informacion, el cual versa: “Toda persona tiene
derecho a la libertad de expresion. 1. Este derecho comprende la
libertad de opinidn y la libertad de recibir o de comunicar infor-
maciones o ideas sin que pueda haber injerencia de autoridades
publicas y sin consideracion de fronteras. 2. Se respetan la liber-
tad de los medios de comunicacién y su pluralismo”. Este articu-
lo garantiza a todo ciudadano europeo el derecho a expresarse
libremente y a recibir una informacidn libre sin injerencia de las
autoridades de cada pais. Asimismo, también la libertad de los
medios de comunicacion se reconoce como una parte integrada
en este derecho fundamental.

2.3. Convencion Europea de Derechos Humanos

La CEDH no es un instrumento de la UE, sino que lo es del Con-
sejo de Europa, y tiene por objeto proteger los derechos huma-

5 Blas Guerrero de, A. y Rubio Lara, MJ., op. cit.

77|



VicTOR MORENO MARTINEZ

nos y las libertades fundamentales de los ciudadanos de aque-
llos Estados firmantes, permitiendo un control judicial de los
derechos fundamentales.® La CEDH se inspira en la Declaracion
Universal de Derechos Humanos de 1948’ contribuyendo a la
proteccion de estos en el dmbito europeo. Practicamente todos
los paises europeos son firmantes de la CEDH, abarcando casi la
practica totalidad del continente. Si nos fijamos en el texto legal
de la CEDH encontramos en el articulo 10 la libertad de expre-
sion, el cual establece:

1. Toda persona tiene derecho a la libertad de expresion. Este de-
recho comprende la libertad de opinién y la libertad de recibir o de
comunicar informaciones o ideas sin que pueda haber injerencia
de autoridades publicas y sin consideracion de fronteras [...].

2. Elejercicio de estas libertades, que entrafian deberes y respon-

sabilidades, podra ser sometido a ciertas formalidades, condicio-
nes, restricciones o sanciones, previstas por la ley, que constituyan
medidas necesarias, en una sociedad democratica, para la seguridad
nacional, la integridad territorial o la seguridad publica, la defensa
del orden y la prevencion del delito, 1a proteccion de la salud o de
la moral, la proteccion de la reputacién o de los derechos ajenos,
para impedir la divulgacion de informaciones confidenciales o para
garantizar la autoridad y la imparcialidad del poder judicial.

Como vemos se establece que toda persona tiene derecho a
la libertad de expresion, esto incluye la libertad de opinion, la
libertad de recibir informacién y por supuesto la prohibicién de
toda censura. El TEDH ha desempefiado un papel primordial en
la interpretacion y proteccion de este derecho contribuyendo a
resolver conflictos en favor de la libertad de expresion e infor-
macion.

¢ CNDH México, “Entra en vigor la Convencion Europea de los Derechos Hu-
manos”, https://www.cndh.org.mx/noticia/entra-en-vigor-la-convencion-eu-
ropea-de-los-derechos-humanos-  1#:~:text=La%20Convenci%C3%B3n%20
Europea%20de%20Derechos,miembros%20del%20acuerdo%5B1%5D.

7 Naciones Unidas, “Historia de la Declaracion”, https://www.un.org/es/
about-us/udhr/history-of-the- declaration
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2.4. Marco normativo

Entre la numerosa normativa que podemos encontrar sobre la
libertad de expresion e informacion, no podian faltar las diver-
sas directivas que complementan y desarrollan la proteccion de
estos derechos fundamentales. Entre los ejemplos podemos des-
tacar los siguientes:

Directiva de Servicios de Medios Audiovisuales (2010/13/UE):
esta directiva regula la transmision de los medios audio-
visuales, garantizando su libertad y pluralidad en un en-
torno democratico.

Ley de Servicios Digitales (DSA): esta ley fue adoptada en el
afo 2022, y esta orientada a garantizar un espacio se-
guro en la comunicacién digital, asi como garantizar un
entorno digital donde la libertad de expresion quede
protegida. Asimismo, también combate aquellos conte-
nidos que propagan desinformacion. Esta ley se ha pro-
mulgado como Reglamento de Servicios Digitales con el
fin de garantizar una aplicacion uniforme en toda la UE
y puede afectar a cualquier servicio que se preste por
internet.®

Ley de Mercados Digitales (DMA): esta ley se centra en la re-
gulacion de las plataformas digitales y grandes empresas
tecnologicas, garantizando su seguridad juridica y com-
batiendo la competencia desleal. Esta nueva ley preten-
de regular el mercado online en su conjunto centrandose
primordialmente en el ejercicio de la proteccion de la pri-
vacidad de los usuarios y contribuir a la competencia leal
entre los mercados digitales de la UE.°

8 Wolters Kluwer, “;Qué es la ley de servicios digitales o DSA?”, https://www.
wolterskluwer.com/es- es/expert-insights/dsa-ley-de-servicios-digitales

®  Usercentrics, “sQué es la ley de mercados digitales (DMA)?”, https://www.
cookiebot.com/es/ley-de- mercados-digitales- dma/#:~:text=%C2%BFQu%-
C3%A9%20es%20la%20Ley%20de,innovaci%C3%B3n%20en%20el%20mer-
cado%20digital.
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2.5. El papel del Tribunal de Justicia
de la Union Europea (TJUE)

El TJUE ha desempefiado un papel crucial en la interpretacion y
en la proteccion de la libertad de expresion e informacion en la
UE. A través de numerosas sentencias, el TJUE aplica uniforme-
mente las normas y principios relacionados con estos derechos
en todos los Estados miembros de la UE.

Un ejemplo de jurisprudencia del TJUE sobre este tipo de de-
rechos, es el equilibrio entre la libertad de expresion y el derecho
a la privacidad, muy particularmente en el 4mbito digital, como
es el caso de Google Spain contra la Agencia Espafiola de Pro-
teccion de Datos (2014), en dicho caso se introdujo el conocido
como “derecho al olvido”.’ Este fallo ha adquirido una gran re-
levancia en los ultimos afios, estableciéndose que los motores de
buisqueda deben equilibrar el acceso a informacion con el debido
respeto a la privacidad de las personas.™ Todo ello ha reflejado
la complejidad de la gestion de estos derechos en la actual era
digital. En Espana el TC se pronunci6 sobre este nuevo derecho
en el ano 2018, en su STC 58/2018, de 4 de junio,'? definiendo el
mismo en el FJ 5 de la siguiente manera: “el derecho al olvido es
una vertiente del derecho a la proteccion de datos personales
frente al uso de la informatica, al tiempo que se conforma como
un mecanismo de garantia para la preservacion de los derechos a
la intimidad y al honor, con lo que esta intimamente relacionado,
aunque se trate de un derecho autbnomo”.

El TJUE también ha abordado diferentes cuestiones con re-
lacion a los contenidos en linea y su regulacion, sentando varios

10 Sentencia del Tribunal de Justicia (Gran Sala) de 13 de mayo de 2014, EUR-
Lex, https://eur- lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX%3A-
62012CJ0131 y Derecho de supresion (“al olvido”: buscadores de internet,
Agencia Espafiola de Proteccién de Datos, https://www.aepd.es/areas-de-ac-
tuacion/internet-y- redes-sociales/derecho-al-olvido

1 Agencia EFE, “Derecho al olvido: radiografia de una conquista 10 afios des-
pués de la historica sentencia”, https://efe.com/espana/2024-05-14/dere-
cho-al-olvido-internet-analisis-sentencia-tribunal-justicia-ue/

2 Gonzilez — Trevijano Sanchez, P., La Libertad de expresion, una perspectiva
de Derecho Comparado, Parlamento Europeo, 2019, p. 39.
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precedentes que influirdn en un futuro en las legislaciones na-
cionales de cada pais miembro de la UE. En definitiva, el papel
del TJUE es esencial a 1a hora de interpretar y adaptar el derecho
europeo a los desafios actuales, y mas teniendo en cuenta en la
actual era digital en la que nos encontramos en la cual 1a informa-
cion viaja a una velocidad nunca antes vista.

2.6. Libertad de expresion e informacion en Espafa

En nuestro pais, la libertad de expresion como un derecho fun-
damental estd protegida en nuestra carta magna, concretamente
en el articulo 20, este tiene por objeto el reconocimiento y pro-
teccion de la libertad de expresion en todas sus manifestaciones.
Como todos los derechos fundamentales este contiene un man-
dato al legislador para que respete su ejercicio, asi como su con-
tenido esencial.'® Este articulo también reconoce la libertad de
prensa y prohibe la censura o cualquier limitacion.'* Cabe desta-
car del caso espafol es que la CE, y a diferencia de lo que ocurre
en los textos internacionales en materia de derechos y libertades,
distingue entre la propia libertad de expresion y el derecho a la
informacién.’ La libertad de expresion es una libertad que surge
a raiz del primer constitucionalismo como consecuencia de una
imprescindible lucha por la libertad de pensamiento, ya que esta
careceria de significado si no deriva en una libre manifestacion
de dicho pensamiento.®

El objeto de la libertad de expresion reflejada en el articulo 20
de la CE garantiza la libertad de expresar cualquier pensamiento,

13 Solozéabal Echevarria, J.S., “La Libertad de Expresion desde la Teoria de los
Derechos Fundamentales”, Revista Espafiola de Derecho Constitucional, afio
X1, nim. 32, 1991, p. 91.

14 Lopez Guerra, L. y Espin, E. (dirs.), Manual de Derecho Constitucional Vo-
lumen I La Constitucion y las fuentes del Derecho Derechos fundamentales y
garantias, Valencia, Tirant lo Blanch, 2022, p. 265.

15 Gonzilez — Trevijano Sanchez, P., op. cit., p. 28.

1o Blas Guerrero de, A., Fernandez — Miran Alonso, F., Andrés Sanz de, J.
y Sanchez — Roca Ruiz, M., Sistema politico espafiol, Madrid, Universidad
Nacional a Distancia, 2014, p. 175.

81|



VicTOR MORENO MARTINEZ

idea u opinion, cubriendo todo tipo de concepciones subjetivas
de las personas. Esto implica que cualquier manifestacion de la
mente humana esta protegida por la libertad de pensamiento Yy,
al ser exteriorizada, también por la libertad de expresion, per-
mitiendo su comunicacion sin ningdn tipo de restriccion indebi-
da.'” Sin embargo, al igual que en el resto de Europa, en nuestro
pais este derecho se enfrenta a multiples desafios.

En Espafa en los ultimos afios se ha venido produciendo un
debate muy intenso a raiz de los limites de la libertad de expre-
sion frente a otros derechos, como puede ser el honor, la priva-
cidad etc. Multiples han sido los casos polémicos en relacion con
las expresiones artisticas con un alto contenido de satira politica,
asi como también casos en los que por redes sociales se han ver-
tido comentarios que pueden ser calificados como discursos del
odio. Asimismo, y al igual que en los demas paises europeos, la
desinformacion y la propagacion de noticias falsas también ha
sido un tema de debate constante en la opinion publica espano-
la, donde segiin numerosos estudios siete de cada diez espafnoles
muestran su preocupacion por la intensificacion de los bulos en
internet.'® Todo ello ha puesto a prueba la regulacion y la capaci-
dad de las instituciones espafiolas a la hora de hacer frente a este
reto.

Con todo ello, nuestro pais refleja muchos de los retos que se
dan en toda Europa respecto de la libertad de expresion, y el de-
bate sobre los limites de 1a libertad de expresion seguird estando
muy vivo en la opinion publica espafiola.

III. DESAFiOS Y PROTECCION DE LA LIBERTAD DE EXPRESION
Si bien la base legal sobre la libertad de expresion e informacion

es solida, esta presenta varios desafios en la actualidad, principal-
mente estos desafios tienen que ver con los avances tecnologicos

7 Lopez Guerra, L. y Espin, E. (dirs.), op. cit., p. 269.

18 Newtral, “Siete de cada 10 espafioles muestran su preocupacion por los bu-
los en internet, segtn el Instituto Reuters”, https://www.newtral.es/preocu-
pacion-bulos-internet/20240619/
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en el siglo xx1, la globalizacion de los medios de comunicacion
y la aparicidon de nuevas técnicas en la comunicacion digital. Es
por ello, que entre la sociedad europea del siglo xx1 el debate
sobre si se puede restringir o limitar la libertad de expresion es
constante. La respuesta a todo ello es si, el derecho a la libertad
de expresion puede estar sujeto a algtin tipo de restriccion o limi-
tacion. Sin embargo, cabe mencionar que las restricciones a este
derecho deben estar lo suficientemente justificadas y reguladas
para que no se entienda como una limitacion injustificable a la
libertad de expresion.”

Entre los diferentes retos a los que se enfrenta la libertad de
expresion e informacion, destacamos los siguientes:

« Desinformacién y noticias falsas: uno de los principales
retos que tiene la comunicacion audiovisual en nuestros
dias, es la lucha contra la desinformacion. La aparicion de
las redes sociales y las plataformas digitales hacen que la
difusion de informacion se realice de una manera mucho
mas rapida de lo que se hacia en el pasado, y si bien esto
es algo positivo, también plantea numerosos problemas
como la propagacion de noticias falsas y de contenido
engafoso de una manera mas ficil. Entre la legislacion
de la UE destacamos el Reglamento europeo de Servicios
Digitales, que busca regular y mitigar estos riesgos a los
que se enfrenta la comunicacion en este siglo, instando a
las plataformas a tomar medidas estrictas contra aquellos
contenidos que difunden noticias falsas.?

e Censuray regulacion de internet: otro de los desafios que
tiene la libertad de expresion e informacién es el justo
equilibrio entre estas libertades y la necesidad de regular
un contenido en linea. Las diferentes plataformas digita-
les tienen la obligacion de encontrar un equilibrio entre
la libertad de expresion y la proteccion a los usuarios

¥ Naciones Unidas, “Preguntas y respuestas para entender el concepto y al-
cance del derecho a la libertad de expresion”, Naciones Unidas Derechos
Humanos, Paraguay, p. 2.

20 Real Instituto Elcano, “La regulacion de la desinformacion en el derecho
digital europeo”, https://www.realinstitutoelcano.org/analisis/la-reqgula-
cion-de-la-desinformacion-en-el-derecho-digital-europeo/
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del contenido nocivo que pueda existir dentro de la pla-
taforma digital. Este tema se encuentra en un continuo
debate en los paises de la UE, pues existen posiciones de
un mayor amparo a la libertad de expresion incluso para
discursos que puedan considerarse de odio y posiciones
de una restriccion a la libertad de expresion para aquellos
contenidos que inciten a dicho discurso y que a su vez
estos sean nocivos para la sociedad.

e Libertad de los medios de comunicacion: la libertad de
los medios de comunicacion sigue siendo uno de los te-
mas mas sensibles de tratar, ya que en algunos paises de
la UE estos se enfrentan a multiples amenazas de censura,
lo que claramente limita la diversidad de opinion en la
UE. La UE ha adoptado maltiples medidas para garantizar
la independencia de los medios de comunicacion y a su
vez proteger a los periodistas que trabajan en ellos para
que puedan ejercer su trabajo libre de cualquier temor a
represalias. La libertad y el pluralismo de los medios de
comunicacion son en definitiva una parte esencial para el
fortalecimiento de la democracia y de los derechos fun-
damentales del conjunto de ciudadanos de la UE. Una de-
mocracia plena no es posible sin unos medios de comuni-
cacion libres que sigan de cerca al poder y lo cuestionen.?

IV. CONCLUSIONES

La libertad de expresion e informacion es, sin ningin lugar a
dudas, la piedra angular por la cual se construyen las socieda-
des democraticas del siglo xx1, especialmente en la UE, una or-
ganizacion que aglutina a parte de los paises europeos que han
contribuido al desarrollo de la humanidad. La proteccion de este
derecho no solo asegura que los individuos de una sociedad pue-
dan expresar sus opiniones libremente, sino que también preser-
va nuestra forma de vida, basada en valores tan fundamentales
como la democracia, la igualdad, y el respeto a los derechos hu-

21 Consejo Europeo, “La libertad de los medios de comunicacién en la UE”,
https://www.consilium.europa.eu/es/policies/media-freedom-eu/
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manos.

Una sociedad que garantiza la libertad de expresion es una
sociedad libre. Esta libertad permite a los ciudadanos indepen-
dientemente de su origen, orientacion, religion etc., participar
activamente en los debates publicos, asi como exponer sus ideas
y cuestionar al poder sin ningin miedo a sufrir represalias de
ningun tipo. Sin embargo, esto no significa que no se deba actuar
frente a aquellos discursos que fomenten el odio y propaguen bu-
los, ya que estos pueden dafar la cohesion social y afectar grave-
mente a dicha libertad de expresion e informacion. No obstante,
considero que cualquier medida para combatir dichos discursos
de odio debe ser tomada sin interferir de una manera excesiva en
la libertad de expresion.

En definitiva, cualquier sociedad del siglo xx1 es libre cuan-
do sus ciudadanos pueden opinar libremente sin temores a re-
presalias de ningun tipo. Si este derecho fundamental es res-
tringido o condicionado de una manera notable, podemos estar
comprometiendo la esencia misma de la libertad. En conclu-
sion, es esencial que la UE siga protegiendo y ampliando las
normas y mecanismos que protejan la libertad de expresion e
informacion, con un justo equilibrio entre el ejercicio de estas
libertades y la necesidad de mantener un entorno digital seguro
y libre de cualquier contenido que pueda ser considerado como
perjudicial.
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Sumario: I. Introduccion. II. La doctrina de la Corte Intera-
mericana como fuente vital para el respeto y garantia de los
derechos humanos en México. A vueltas con la ejecutividad de
la Convencion de Nueva York de 2006. III. La accesibilidad
de las personas con discapacidad a la justicia mexicana: luces y
sombras. I'V. Conclusiones. Referencias.

RESUMEN: Los Estados Unidos Mexicanos fue uno de los prin-
cipales paises que promovieron la Convenciéon Internacional
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad de 2006.
Sin embargo, se detectan aspectos esenciales del referido texto,
relacionados con la tutela judicial, que ain no han sido ejecuta-
dos. Por ello, se estima que ain quedan grandes permutas que
llevar a cabo para poder conseguir que esta transformacién se
produzca de manera real. Las personas con discapacidad me-
recen igualdad de condiciones, merecen el mismo respeto que
cualquier otro ser humano.

I. INTRODUCCION

Afortunadamente, desde 1a promulgacion de la Declaracion Uni-
versal de Derechos Humanos de 1948 los Estados han ido au-
mentando la capacidad de respeto, garantia y proteccion de los
bienes juridicos que les corresponde al ser humano por naturale-
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za. Sin embargo, no todo es luz. En este tltimo tramo reciente de
la historia determinados colectivos, entre ellos el de la discapa-
cidad, han estado sufriendo constantes violaciones de derechos,
ya que no han sido tratados en igualdad de condiciones como
al resto de individuos. Por consiguiente, hasta que no entrd en
vigor, en los respectivos Estados parte, la Convencion internacio-
nal sobre los derechos de las personas con discapacidad de 2006
esta situacion no ha sido revertida y es en este instante donde
interviene México.

El pais mexicano fue uno de los encargados de impulsar este
texto internacional,! el cual, sin duda alguna, ha cambiado el pa-
radigma de las personas con diversidad funcional. A raiz de la
Convencion de Nueva York de 2006 se aposto por el respeto, en
todo momento, de la autonomia e independencia individual, la
libertad a la hora de decidir, la participacion en los procesos de
indole politica, cultural y econémica, asi como la propia accesibi-
lidad en los espacios, ya sea fisica o digital. Es por ello por lo que,
tras esta normativa las personas con discapacidad han consegui-
do ser tratadas de forma justa y equitativa. En consecuencia, el
papel que ha tenido la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos en este asunto ha sido fundamental, como en breve se podra
comprobar, ya que es el 6rgano que ha conseguido afianzar la
obligacion de los Estados a que garanticen los derechos de este
colectivo y, en su caso, resarcir las posibles violaciones.

Por tanto, en esta investigacion hay tres pilares que susten-
tan la tesis que se esgrime en este trabajo. Estos son: la labor de
México como Estado, el papel de la Corte IDH como institucion
jurisdiccional y, por ultimo, el contenido de esta Convenciéon. En
este contexto, se estima que las funciones respectivas que des-
empenan cada una de las partes implicadas son las que han dado
forma a la proteccion, real y eficaz, de las personas con discapaci-
dad en relacion con el famoso control de convencionalidad.

1 Gobierno de México, Consejo Nacional para el Desarrollo y la Inclusion
de las Personas con Discapacidad, https://www.gob.mx/conadis/articu-
los/10-aniversario-de-la-entrada-en-vigor-de-la-convencion-sobre-los-  de-
rechos-de-las-personas-con  discapacidad?idiom=es#:~:text=M%C3% A 9xi-
c0%20fue%20el%20principal %20promotor,17%20de%20 diciembre%20
de%20ese
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II. LA DOCTRINA DE LA CORTE INTERAMERICANA COMO
FUENTE VITAL PARA EL RESPETO Y GARANTIA DE LOS DERECHOS
HUMANOS EN MEXICO. A VUELTAS CON LA EJECUTIVIDAD
DE LA CONVENCION DE NUEVA YORK DE 2006

Cuando los estudios hablan de la proteccion de los derechos hu-
manos desde una perspectiva multinivel no es baladi. En este or-
den de ideas, cabe hacer mencion del modelo regional americano,
por cuestiones obvias, ya que es el que se aborda en este espacio.
Asi pues, la Corte IDH, con sede en San José, es uno de los pilares
que sustenta el sistema de salvaguarda de los derechos humanos en
América. No obstante, no es el nico medio, sino que también esta
labor es desempefiada por la Comision Interamericana de Dere-
chos Humanos.? De manera que, el Sistema Interamericano de pro-
teccion de los derechos humanos se conforma por dos 6rganos: por
un lado, la Comision; y por otro, la Corte.? Organos que, sin duda
alguna, gozan de la suficiente autonomia e independencia como
para poder llegar a asegurar la correcta defensa de los derechos.

Volviendo con la CIDH, es necesario exponer sus dos prin-
cipales funciones con el objetivo de dar sentido a la tesis que se
esgrime en el propio titulo de este epigrafe. Por un lado, ocu-
pa una funcion contenciosa; y por otra, consultiva. En cuanto a
la primera es para resolver una posible violacion de derechos.
Mientras que la segunda es para elevar una consulta acerca de
la interpretacion de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos “el Pacto de San José” o bien, de otros Tratados de ca-
racter internacional.* Es por ello por lo que, se incidia en la labor
que desempena la Corte, la cual es vital para conseguir implantar

2 Ugarte Boluarte, K., “La funcion de la Comision Interamericana de Dere-
chos Humanos en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos: un re-
paso a las generalidades basicas que todos debemos conocer”, Lex: Revista
de la Facultad de Derecho y Ciencia Politica de la Universidad Alas Peruanas,
vol. 12, nim. 13, 2014, pp. 35, 41-68.

3 Silva Gonzilez, J.L. y Ramos Hernandez, C.N., “El funcionamiento del Sis-
tema Interamericano de Derechos Humanos en tiempos de pandemia: ges-
tion, eficacia y contexto internacional”, Misién Juridica: Revista de Derecho
y Ciencias Sociales, vol. 14, nim. 21, 2021, p. 70.

4+ Novak, F., “El sistema interamericano de proteccion de los derechos huma-
nos: semejanzas y diferencias con el sistema europeo”, Agenda Internacio-
nal, vol. 9, num. 18, 2003, p. 45.
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el respeto por los derechos humanos. En consecuencia, aqui es
donde entraria en juego el famoso control de convencionalidad.
De hecho, este parametro se puede extender a las opiniones con-
sultivas, si bien se da en resoluciones que no afectan al fondo
del asunto de aquellos casos que tienen un caracter contencioso.®
Esta nocion fue desarrollada, a raiz de la doctrina interamericana
planteada, de forma recurrente y reiterada, en sendos votos par-
ticulares hasta conseguir que fuese avalada por la propia Corte,
lo cual vio la luz en el caso Almonacid Arellano vs. Chile,® de 26
de septiembre de 2006.” Ahora bien, ;cudl es el nexo que hay
entre este pardmetro, México, la citada Convencion y la Corte
IDH? Pues el propio significado que se acaba amparando en este
deber de interpretacion. Al fin y al cabo, ello supone “un dato
descollante en el quehacer de los tribunales internos y convierte
a estos en juzgadores interamericanos”.® Por lo tanto, se establece
un rasgo explicito que forja un nexo entre la propia aceptacion
de las normas de Derecho internacional humanitario y los tribu-
nales supranacionales de 4mbito americano.’ Pese a ello, no deja

5 Ferrer Macgregor, E. y Queralt Jiménez, A. “El control de convencionali-
dad americano y el efecto de cosa interpretada europeo j;dos caras de una
misma moneda?”, en VV.AA., ;Hacia una globalizacién de los derechos? El
impacto de las sentencias del Tribunal Europeo y de la Corte Interamericana,
Navarra, 2017, p. 139.

¢ “[...] el Poder Judicial debe ejercer una especie de “control de convenciona-
lidad” entre las normas juridicas internas que aplican en los casos concre-
tos y la Convencion Americana sobre Derechos Humanos. En esta tarea, el
Poder Judicial debe tener en cuenta no solamente el tratado, sino también
la interpretacion que del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intér-
prete dltima de la Convencién Americana”. Corte IDH. Caso Almonacid
Arellano vs. Chile. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Cos-
tas. Sentencia de 26 de septiembre de 2006. Serie C, num. 154, parr. 124.

Garcia Ramirez, S. y Morales Sanchez, J., “Recepcién de la jurisprudencia
interamericana sobre derechos humanos: libertad de expresion, jurisdic-
cion militar y control de convencionalidad”, Cuestiones Constitucionales:
Revista Mexicana de Derecho Constitucional, nim. 29, 2013, pp. 205-206.

8 Garcia Ramirez, S. y Morales Sinchez, J., “Vocacion transformadora de la
jurisprudencia interamericana”, Anuario Iberoamericano de Justicia Consti-
tucional, num. 24, 2020, p. 30.

°  Garcia Ramirez, S. y Morales Sanchez, J., “La Jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en el periodo 2007-2009”, Anuario
Iberoamericano de Justicia Constitucional, num. 13, 2009, p. 503.
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que sigan naciendo ciertas aristas que impiden el respeto pleno
por los derechos, en este caso de las personas con discapacidad.

Al hilo de lo anterior, hay autoras, entre ellas Lara Espinosa,
que afirman que gran parte de las complicaciones que se siguen
produciendo se debe a las relaciones que hay entre el derecho
interno y el internacional a razdn de la discapacidad. De esta for-
ma, la profesora Diana Lara insta al Estado mexicano a que de-
fienda, “de forma irrestricta”, los derechos de las personas con
discapacidad que aparecen establecidos en la CDPD, los cuales
ya forman parte del bloque de constitucionalidad.’ Gracias a la
Convencion se ha conseguido dar visibilidad expresa a todo este
colectivo en sistema universal de derechos humanos.!* Por tanto,
a continuacion, es el instante en el que se acaban de conjugar los
principios esenciales del asunto en cuestion, el fundamento resi-
de en la propia jurisprudencia de la CIDH. En sintesis, de todos
los asuntos en los que la Corte se ha pronunciado acerca del tema
que nos ocupa, es probable que sobresalten seis casos, todos ellos
ajenos a México. No obstante, como bien se va a indicar a conti-
nuacion, esto no afecta a la tesis que se expone en este trabajo,
todo lo contrario. De hecho, uno de estos pronunciamientos es
lo que avala el propio estatus que ocupa la Corte en relacion con
la tematica presente, la discapacidad. Asi pues, los mencionados
casos son los siguientes:

a. Corte IDH, caso Ximenes Lopes vs. Brasil, sentencia de 4 de julio
de 2006.

b. Corte IDH, caso Furlan y Familiares vs. Argentina, sentencia de
31 de agosto de 2012, caso Artavia Murillo y otros (fecundacion “in
vitro”) vs. Costa Rica, sentencia de 28 de noviembre de 2012.

c. Corte IDH, caso Gonzales Lluy y otros vs. Ecuador, sentencia de
1 de septiembre de 2015.

10 Espinosa, D.L., La Convencion sobre los Derechos de las Personas con Dis-
capacidad, Comision Nacional de los Derechos Humanos, México, 2012,
p- 86.

11 Sinchez Paris, S. “El derecho de las personas con discapacidad en Espana:
la incidencia de la convencién de Nueva York de 2006 en la tltima década”,
Revista Hispanoamericana de Derechos Humanos, nam. 3, 2023, p. 84.
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d. Corte IDH, caso Trabajadores de la Hacienda Brasil Verde vs.
Brasil, sentencia de 20 de octubre de 2016.

e. Corte IDH, caso Chinchilla Sandoval vs. Guatemala, sentencia de
29 de febrero de 2016.

En suma, ;cudl es el nexo entre lo precedente y ulterior? ;qué
relacion guarda con México? La Suprema Corte de Justicia de la
Naci6én mexicana. En esta linea, desde 2013, a raiz de la resolu-
cion que emitio este drgano el 3 de septiembre de este mismo
ano, todo guarda un poco mas de forma y sentido, puesto que
la Suprema Corte establecio que “[...] el valor de la jurispruden-
cia emitida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
en cuanto a que la jurisprudencia emitida por la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos es vinculante para los jueces
mexicanos siempre que sea mas favorable a la persona [...]".?
Asi pues, en las siguientes lineas se va a poder apreciar como,
en cierto modo, esto no ha resultado ser conforme a lo estable-
cido en la cita 3, puesto que las personas con discapacidad atn
no pueden gozar de plena accesibilidad, entre ellas a la justicia,
como el resto de individuos. Esto es, en igualdad de condiciones.

Es por ello por lo que, en la sentencia de la Corte IDH, caso
Ximenes Lopes vs. Brasil, de 4 de julio de 2006, cuando la Corte
se pronuncia y esgrime que “[...] no basta con la existencia for-
mal de los recursos, sino que estos deben ser efectivos, es decir,
deben ser capaces de producir resultados o respuestas a las viola-
ciones de derechos contemplados en la Convencion. La existen-
cia de esta garantia constituye uno de los pilares basicos, no solo
de la Convenciéon Americana, sino del propio Estado de Derecho
en una sociedad democratica, en el sentido de la Convencién”,'?
se extrae la vital conexion con el derecho internacional, tanto en
cuanto se menciona la Convencion de Nueva York de 2006. Aho-
ra bien, esta resolucion dictada por la CIDH, en relacion con la
citada contradiccion de tesis, implica un mandato a todo el poder
judicial mexicano. En este contexto, este poder debe garantizar

12 SCJN, Contradiccion de tesis 293/2011, de 3 de septiembre de 2013, p. 28.

13 Corte IDH. Caso Ximenes Lopes vs. Brasil. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 4 de julio de 2006. Serie C, nim 149, parr. 192.
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los recursos para que la aplicacion de la justicia sea efectiva.*
Con tal disposicion se puede ir construyendo un hilo conductor
entre el presente epigrafe y el siguiente, relativo al acceso de la
justicia.

En consecuencia, si se retrocede a lo que se expuso en lineas
anteriores, concretamente al caso Almonacid Arellano, a raiz del
control de convencionalidad, es cuando surge la necesidad de
citar como ha evolucionado este parametro y la conexion que
se establece con la discapacidad, puesto que ha sido uno de los
garantes de la proteccion de los derechos de las personas con dis-
capacidad. Por esta razon, en la sentencia de la Corte IDH, caso
Chinchilla Sandoval vs. Guatemala, de 29 de febrero de 2016,
cuando se alude a la obligacion que tienen los Estados signata-
rios de un tratado de indole internacional estos se someten a esta
norma. Como resultado, tal disposicion no debe dejar indiferente
a nadie.

Al fin y al cabo, este proyecto se inici6 con el objetivo de dar
visibilidad a ciertas disyuntivas que siguen estando presentes en
la sociedad y la mayoria de ellas persisten en el tiempo. La razén
se sita en ciertas reticencias del aparato estatal con el deber de
seguir la estela dictada por la CIDH. A pesar de todo, si se des-

4 SCJN, Protocolo de actuacién para quienes imparten justicia en casos que invo-
lucren derechos de personas con discapacidad, México, 2014, p. 11, https://
www.scjn.gob.mx/registro/sites/default/files/page/2020-02/protocolo_dis-
capacidad.pdf

15 “La Corte ha reiterado que cuando un Estado es Parte en un tratado in-
ternacional como la Convencion Americana, todos sus 6rganos, incluidos
sus jueces, estdn sometidos a aquél, lo cual les obliga a velar por que los
efectos de las disposiciones de la Convencién no se vean mermados por la
aplicacion de normas contrarias a su objeto y fin, por lo que los jueces y
organos vinculados a la administracion de justicia en todos los niveles es-
tan en la obligacion de ejercer ex officio un ‘control de convencionalidad’
entre las normas internas y la Convencion Americana, evidentemente en
el marco de sus respectivas competencias y de las regulaciones procesales
correspondientes y en esta tarea, deben tener en cuenta no solamente el
tratado, sino también la interpretacion que del mismo ha hecho la Corte In-
teramericana, intérprete tltima de la Convencién Americana”. Corte IDH.
Caso Chinchilla Sandoval vs. Guatemala. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de febrero de 2016. Serie C, nim.
312, parr. 242.
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ciende al fondo del asunto y se exponen sentencias como las del
caso Radilla Pacheco vs. México' o el caso Gelman vs. Uruguay,"”
el lector se podra dar cuenta cuando llegue al siguiente epigra-
fe de como la administracion mexicana no termina de acatar la
doctrina de la CIDH en relacion con los derechos de las personas
con discapacidad, todo ello acorde con lo establecido por la Con-
vencion de Nueva York de 2006. De ahi que en el encabezado
se esgrimiese “a vueltas con la ejecutividad” de la mencionada
norma internacional, lo cual puede ser complementado con lo
dictado por la SCJ de México en 2013: la exigencia a los jueces
nacionales de acatar lo expresado por la CIDH, siempre y cuando
sea favorable.

En definitiva, 1a jurisprudencia emitida por la Corte IDH
tiene una eficacia vinculante inter partes, pero también goza de
efectos erga omnes. El primero de los efectos en lo relativo a una
solucion especifica de 1a controversia que se plantea. Mientras
que el segundo'® en lo concerniente a la norma que se aplica.”
Asi pues, acudiendo una vez mas a las sentencias previamente
expuestas, quedaria sintetizar el contenido mas nuclear de las su-
sodichas. El caso Ximenes Lopes vs. Brasil quizas sea la primera de
las resoluciones de la CIDH en la cual se dé visibilidad fehaciente
ala verdadera situacion que tenian las personas con discapacidad
en aquellas fechas.?® Esta no deja de ser una resolucion previa a

16 Corte IDH. Caso Radilla Pacheco vs. México. Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 23 de noviembre de 2009. Se-
rie C, num. 209, parr. 339.

7. Corte IDH. Caso Gelman vs. Uruguay. Fondo y Reparaciones. Sentencia de
24 de febrero de 2011. Serie C, nim. 221, parr. 239.

18 Corte IDH. OC-21/14. Derechos y garantias de nifias y nifios en el contex-
to de la migracion y/o en necesidad de proteccion internacional. Opinion
Consultiva de 19 de agosto de 2014. Serie A, nam. 21, parr. 31.

1 Garcia Ramirez, S. y Morales Sinchez, J. “Hacia el ius commune intera-
mericano: la jurisprudencia de la Corte IDH en 2013-2016”, Anuario Ibe-
roamericano de Justicia Constitucional, num. 20, 2016, pp. 433-463.

20 “[...] los Estados deben tomar en cuenta que los grupos de personas que
viven en circunstancias adversas y con menos recursos, tales como las per-
sonas que viven en condiciones de extrema pobreza; nifios y adolescentes
en situacion de riesgo, y poblaciones indigenas, enfrentan un incremento
del riesgo para padecer discapacidades mentales [...]. Es directo y signifi-
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la aprobacion de la CDPD. De modo que, para tal situacion, el
pronunciamiento es mas que certero y casi previsor de lo que
después iba a acontecer. Ahora bien, mas adelante surgen casos
como Furlan y Familiares vs. Argentina*' o bien, Artavia Murillo
y otros (fecundaciéon “in vitro”) vs. Costa Rica,* en los cuales ya
llevaba en vigor mis de seis afios la mencionada Convencion.

cativo el vinculo existente entre la discapacidad, por un lado, y la pobreza
y la exclusion social, por otro. En razén de lo anterior, entre las medidas
positivas a cargo de los Estados se encuentran aquellas necesarias para pre-
venir todas las formas de discapacidad prevenibles, y dar a las personas que
padecen de discapacidades mentales el tratamiento preferencial apropiado
a su condicion. Las personas con discapacidad a menudo son objeto de
discriminacion a raiz de su condicion, por lo que los Estados deben adoptar
las medidas de caracter legislativo, social, educativo, laboral o de cualquier
otra indole, necesarias para que toda discriminacién asociada con las dis-
capacidades mentales sea eliminada, y para propiciar la plena integracion
de esas personas en la sociedad”. Sentencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, Corte IDH. Caso Ximenes Lopes vs. Brasil..., cit., parrs.
104 y 105.

2 “La Corte resalta que las violaciones declaradas en capitulos anteriores
fueron cometidas en perjuicio de un nifo y, posteriormente, adulto con
discapacidad, lo cual implica que las reparaciones otorgadas, en el presente
caso, deben seguir el modelo social para abordar la discapacidad consagra-
do en los diversos tratados internacionales sobre la materia [...]”. “Ademas,
teniendo en cuenta que la falta de una debida rehabilitacién ha tenido un
impacto negativo en las diversas esferas sociales, laborales y educativas
[...], la Corte considera necesario que se le ofrezca acceso a servicios y
programas de habilitacion y rehabilitacion, que se basen en una evaluacion
multidisciplinaria de las necesidades y capacidades de la persona [...]".
Corte IDH. Caso Furlan y Familiares vs. Argentina. Excepciones Prelimi-
nares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2012.
Serie C, ndam. 246, parrs. 278 y 288.

“En las Convenciones anteriormente mencionadas se tiene en cuenta el
modelo social para abordar la discapacidad, lo cual implica que la disca-
pacidad no se define exclusivamente por la presencia de una deficiencia
fisica, mental, intelectual o sensorial, sino que se interrelaciona con las ba-
rreras o limitaciones que socialmente existen para que las personas puedan
ejercer sus derechos de manera efectiva. Los tipos de limites o barreras que
comunmente encuentran las personas con diversidad funcional en la so-
ciedad son, entre otras, actitudinales o socioeconémicas”. Corte IDH. Caso
Artavia Murillo y otros (fecundacién “in vitro”) vs. Costa Rica. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de noviembre
de 2012. Serie C, nim. 257, parr. 291.

22
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Por lo que, ya se dio pie al establecimiento del modelo social en
lugar del anterior que era el modelo médico o rehabilitador, el
cual era altamente lesivo contra los derechos mas basicos de la
persona. De hecho, si el lector se detiene en estas resoluciones
y acude, por ejemplo, a los escritos del profesor Belda que abor-
dan la discapacidad y la dignidad se podra dar cuenta que ambos
conceptos se conjugan como ejes vertebradores de la autonomia
personal con el fin de alcanzar una mejora de la propia calidad
de vida de las personas.”® En este orden de ideas, cuando la Corte
se pronuncia en el caso Gonzales Lluy y otros vs. Ecuador** pro-
sigue con las pautas que dio anteriormente, relativas a como se
debe concebir la discapacidad y, en su caso, como este concepto
ha evolucionado. En esta linea, con el progresivo avance de la
discapacidad, acorde con la CDPD, se consigue desterrar ciertos
usos, principalmente esos conceptos tendentes para referirse a
las personas con discapacidad, de forma peyorativa, y que eran
contrarios al valor de dignidad humana.

Por ultimo, cabe resaltar el caso Trabajadores de la Hacien-
da Brasil Verde vs. Brasil,?® por la concepcion que presenta a la
hora de abordar la discapacidad. En este contexto, hay autores

2 Belda, E., Dignidad y discapacidad. Una perspectiva desde los derechos huma-
nos, Ciudad de México, Tirant Lo Blanch, 2019, p. 148.

24 “[..] Como parte de la evolucion del concepto de discapacidad, el modelo
social de discapacidad entiende la discapacidad como el resultado de la
interaccion entre las caracteristicas funcionales de una persona y las ba-
rreras en su entorno267. Esta Corte ha establecido que la discapacidad no
se define exclusivamente por la presencia de una deficiencia fisica, mental,
intelectual o sensorial, sino que se interrelaciona con las barreras o limita-
ciones que socialmente existen para que las personas puedan ejercer sus
derechos de manera efectiva”. Corte IDH. Caso Gonzales Lluy y otros vs.
Ecuador. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Senten-
cia de 1 de septiembre de 2015. Serie C, nim. 298, parrs. 236y 237.

% “El incumplimiento por el Estado, mediante cualquier tratamiento discri-
minatorio, de la obligacion general de respetar y garantizar los derechos
humanos, le genera responsabilidad internacional. Es por ello que existe
un vinculo indisoluble entre 1a obligacion de respetar y garantizar los de-
rechos humanos y el principio de igualdad y no discriminacion [...]”. Corte
IDH. Caso Trabajadores de la Hacienda Brasil Verde vs. Brasil. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 20 de octubre de
2016. Serie C, nam. 318, parr. 335.
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como Sarmiento Contreras que consideran este caso como “[...]
un punto angular sobre el concepto de discapacidad; en vista que
los hechos del caso no reflejan a primera vista la existencia de la
discapacidad como pardmetro de proteccion de derechos huma-
nos”.** Como contrapartida, en este pronunciamiento se detecta
como en pleno siglo xxI1 se siguen cometiendo auténticas barba-
ridades y técnicas que danan estructuralmente los derechos hu-
manos. Es aqui donde persiste el problema.

Pese a todo, desde el diseno del control de convencionalidad
por Garcia Ramirez en el voto particular emitido por su persona
en el caso Almonacid Arellano vs. Chile, de 26 de septiembre de
2006, se ha conseguido instituir un mandamiento expreso a to-
das las autoridades implicadas, no solo a los jueces, como bien se
expuso en el caso Gelman vs. Uruguay, a que acaten la normativi-
dad convencional, sino también a la propia doctrina dictada por
la CIDH. Igualmente, se establece la posibilidad de que los jueces
no apliquen aquellas normas que contravengan?®” la Convencion
del Pacto de San José.?® De esta forma, si tales consideraciones
se complementan con la contradiccién de tesis 293/2011, de
3 de septiembre de 2013, que fue emitida por la SCJ de Méxi-
co, se puede afirmar que se forja una defensa férrea, dentro del
territorio mexicano, por el respeto hacia los DD.HH. Ahora bien,
esto no resulta ser del todo positivo, puesto que aun se siguen
produciendo violaciones a determinados colectivos, tal y como
se ha podido exponer, concretamente el relativo a la discapaci-
dad. Por este motivo, en el siguiente epigrafe se va a abordar una
de las mayores problematicas que hay: el acceso a la justicia. A

26 Sarmiento Contreras, C.A., “Modelo social de discapacidad, bajo las pers-
pectivas de la Corte Interamericana. Desarrollo jurisprudencial de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (2006-2016) hacia la practica del
modelo social de discapacidad”, Revista de la Facultad de Derecho de México,
vol. 69, nim. 274, 2019, p. 402.

27 CADH, arts. 1.1, 5.1, 6.2, 8, 11.1, 19, 23 0 24.

2 Ferrer Macgregor, E. y Pelayo Miiller, C.M., “La obligacion de ‘respetar’ y
‘garantizar’ los derechos humanos a la luz de la jurisprudencia de la Corte
Interamericana. Analisis del articulo 1° del Pacto del San José como fuen-
te convencional del derecho procesal constitucional mexicano”, Estudios
Constitucionales: Revista del Centro de Estudios Constitucionales, ano X,
num. 2, 2012, p. 183.

97 |



SERGIO SANCHEZ PARIS

causa de ello, en este espacio se ha realizado un breve trabajo
explicativo acerca de la jurisprudencia de la CIDH, el control de
convencionalidad, México y algunas disyuntivas que se esgrimen
en la Convencién internacional sobre los derechos de las perso-
nas con discapacidad en el plano interno mexicano. El objetivo
no ha sido otro que exteriorizar la relacion que existe entre ellos
y dar visibilidad a ciertos temas que hoy en dia no pueden dejar-
se a un lado.

III. LA ACCESIBILIDAD DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD
A LA JUSTICIA MEXICANA: LUCES Y SOMBRAS

El 30 de marzo de 2007 fue la fecha sefialada por México para
dar paso a una nueva era. Ese dia la nacién mexicana iba a cam-
biar el paradigma de las personas con discapacidad, puesto que
fue el instante en el que los Estados Unidos Mexicanos firmaron
la Convencién de Nueva York de 2006, ademas de ratificar su
respectivo protocolo facultativo. De modo que, se convertia en
un Estado signatario, por lo que se obligaba desde ese instante a
velar por los derechos, y todo lo que ello engloba, de las personas
con diversidad funcional.* Empero, hay que exponer ciertos ras-
gos, también caracteristicos en otros paises, acerca de las com-
plejidades que se siguen produciendo en el 4mbito de la discapa-
cidad con el acceso, en igualdad de condiciones, a la justicia. En
este contexto, si se me permite, es el momento de citar una cues-
tién para que se reflexione acerca de como estd actualmente la
situacion, la cual tendrd su respuesta al final de este texto: si una
persona con discapacidad auditiva es detenida por un presunto
delito, ;la policia como se comunicaria con ella? ;se respetarian
los derechos del detenido?

Como resultado, la citada Convencion aborda en el articu-
lo 13%° el acceso a la justicia y si este se conecta con el articulo

% CNDH, La Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad y
su Protocolo Facultativo, p. 7, https://www.cndh.org.mx/sites/default /files/
documentos/2019-05/Discapacidad-Protocolo- Facultativo%5B1%5D.pdf

30 “1. Los Estados Partes asegurardn que las personas con discapacidad ten-
gan acceso a la justicia en igualdad de condiciones con las demas, incluso
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9,3 relativo a la accesibilidad, se desprende un mandato hacia los
Estados parte para dictaminar la forma en la que se debe actuar
para garantizar estos derechos. Sin embargo, hay determinados
rasgos, entre ellos la “capacitacion adecuada”, principalmente al
personal policial, de como deben proceder cuando estén ante un
caso de este estilo. Por tanto, la accesibilidad se considera como
un “derecho llave”,** tesis que suscribo. A pesar de todo, sin tal
disponibilidad seria sumamente imposible poder ejercer estos
derechos, de ahi que sea considerado como tal. La Convencion
de Nueva York de 2006 no crea ni disefia ningiin nuevo dere-
cho, pero si que apuesta por los previamente existentes. De este
modo, el que nos ocupa, el del acceso a la justicia, tiene como fin
ejercer un derecho de reparacion, tanto en cuanto si una persona
con discapacidad observa que alguno de sus derechos se ha visto
vulnerado tiene la posibilidad de acudir a la justicia para que se
resarza, como cualquier otro individuo. No obstante, para ello,
el sistema debe realizar ajustes para adecuar el procedimiento a
estas personas e incluso llegar a formar a todo el funcionariado y,
por ende, profesionales.?® Estos ajustes se conciben como “razo-

mediante ajustes de procedimiento y adecuados a la edad, para facilitar el
desempefio de las funciones efectivas de esas personas como participan-
tes directos e indirectos, incluida la declaracion como testigos, en todos
los procedimientos judiciales, con inclusion de la etapa de investigaciéon y
otras etapas preliminares. 2. A fin de asegurar que las personas con disca-
pacidad tengan acceso efectivo a la justicia, los Estados Partes promoveran
la capacitacion adecuada de los que trabajan en la administracion de justi-
cia, incluido el personal policial y penitenciario”. Art. 13 CDPD.

31 “1. A fin de que las personas con discapacidad puedan vivir en forma inde-
pendiente y participar plenamente en todos los aspectos de la vida los Es-
tados Partes adoptaran medidas pertinentes para asegurar el acceso de las
personas con discapacidad, en igualdad de condiciones con las demas [...].
Estas medidas, que incluirdn la identificacion y eliminacién de obsticulos
y barreras de acceso [...]”. Art. 9.1 CDPD.

32 Agencia de los Estados Unidos para el desarrollo internacional. Guia de
principios de actuacion para garantizar el acceso a la justicia de las personas
con discapacidad, 2019, p. 30, https://www.documenta.org.mx,/
wp-content/uploads/2020/04/Gui%CC%81a-de-acceso-a-la-justicia-de-
PcD.pdf

33 Naciones Unidas Derechos Humanos, Oficina del Alto Comisionado, Con-
vencion sobre los derechos de las personas con discapacidad. Guia de forma-
cién. Serie de capacitacion profesional, nim 19, 2014, p. 36, https://www.
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nables”.** Unicamente, falta llegar a este punto. Esto es, conseguir
este cumplimiento, ya que muy pocos profesionales saben cémo
actuar.

La Convencion sobre los derechos de las personas con disca-
pacidad es el primer gran tratado de derechos humanos del siglo
xxI, ademas de ser el primero que aborde, explicitamente, los
derechos que ostentan las personas con discapacidad. Su objeti-
vo central reside en el contenido que aparece salvaguardado en
el articulo 1% y el hecho de que se adoptara un texto normativo
de esta indole ha hecho que se otorgue una visibilidad perma-
nente a un colectivo que tradicionalmente ha sido excluido de la
sociedad. Asimismo, logra imponer, por mediacion del derecho
internacional, una serie de mandatos a los Estados que son par-
te.3¢ Tal y como se expuso, esta norma introduce como “modelo
de trato” el social, en sustitucién del modelo médico. Por con-
siguiente, ello implica la prevision de la adopcidn de los citados
ajustes razonables en los procedimientos de indole judicial con
el fin de que estos sean aptos para personas con discapacidad y,
por ende, puedan dictarse sentencias justas, acordes a derecho,
de ahi que los codigos y la propia legislacion mexicana lo ten-
ga previsto.’” Entre estas normas se pueden encontrar el Codigo

ohchr.org/sites/default/files/Documents/Publications/CRPD_ TrainingGui-
de_PTS19_sp.pdf

3% Vid. art. 2 CDPD.

3% “El proposito de la presente Convencion es promover, proteger y asegurar
el goce pleno y en condiciones de igualdad de todos los derechos humanos
y libertades fundamentales por todas las personas con discapacidad, y pro-
mover el respeto de su dignidad inherente. Las personas con discapacidad
incluyen a aquellas que tengan deficiencias fisicas, mentales, intelectuales
o sensoriales a largo plazo que, al interactuar con diversas barreras, puedan
impedir su participacion plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de
condiciones con las demds”. Art. 1 CDPD.

3 Cuenca Gomez, P., Los derechos fundamentales de las personas con discapa-
cidad. Un andlisis a la luz de la Convencion de la ONU., Catedra de Demo-
cracia y Derechos Humanos de la Universidad de Alcald y Defensor del
Pueblo, Madrid, 2012, p. 47.

37 Garcia Ramirez, S., “Los sujetos vulnerables en la jurisprudencia ‘trans-
formadora’ de la Corte Interamericana de Derechos Humanos”, Cuestio-
nes constitucionales: Revista Mexicana de Derecho Constitucional, nim. 41,
2019, p. 20.
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Nacional de Procedimientos Penales de 20143 —reformado, re-
cientemente, en 2024—, la Ley Nacional de Ejecucion Nacional
de 2016* —reformada en 2018—, la Ley Federal para prevenir y
eliminar la discriminacion de 2003*° —reformada en 2023—, la
Ley General para la Inclusion de las Personas con Discapacidad
de 2011*" —reformada en 2023— o bien, la propia Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos de 1917** reformada,
recientemente, en 2024.

A raiz de lo que precede, se puede percibir, a primera vista,
que desde un inicio se aposto6 por realizar todas las modificacio-
nes necesarias para logar la anhelada adaptacion del sistema a
las personas que tuviesen discapacidad, lo cual es asi. Empero, el
dilema se encuentra en las garantias, en los pequefios detalles. Si
el lector acude a la reflexion que planteé anteriormente, expuse
que la respuesta estaria mas adelante, pues ya ha llegado ese mo-
mento. El indicio se circunscribe en estas lineas, en los pequefios
detalles. Es decir, ;de qué sirve que el aparato estatal esté prepa-
rado para dar respuesta a una necesidad si luego el profesional
de a pie no estd formado? Pues de poco o, mejor dicho, de nada.
Por ello, si se acude al articulo 8 CADH, relativo a las garantias
judiciales, en el apartado que aborda el derecho a ser asistido por
el traductor o intérprete se detecta que aun contiene ligeras du-
das que no han conseguido disiparse por parte de la Corte Inte-
ramericana. Pero por cuestion de forma no procede abordar en
este espacio,*® especialmente en el ambito de lengua de signos.
En consecuencia, semejante situacion va en detrimento de los
derechos de las personas con discapacidad.

En este orden de ideas, los conflictos de indole social inundan
al pais mexicano. Desde la década de los 70 el acceso a la justi-
cia ocup6 un papel muy relevante, principalmente para tratar de

3 Arts. 10, 45, 84, 109.X11, 113.XVIy 270.

3 Arts. 4, 9.1, 10.XT, 36.1, 38, 144.1, 144.1T y 195.

40 Arts. 9.XIy 15 séptimus.

4 Arts. 5.11, 28,29, 30 y 31

2 Arts. 1o (parr. quinto) y 40 (parr. decimocuarto).

43 Medina Quiroga, C., La Convencién Americana de Derechos Humanos, Chile,
Universidad Diego Portales, 2018, p. 416.
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conseguir reducir las desigualdades sociales.** Pero como bien
se ha reflejado, de qué sirve tratar sino se consigue lograr. Por
tanto, es mds necesario que nunca poder replantear el sistema
formativo, de capacitacion e incluso la propia profesionalizacion
de todos los operadores implicados.** Esta seria una de las so-
luciones mas efectivas para tratar de despejar todas las incerti-
dumbres que siguen acechando sobre el tema en cuestion. A fin
de cuentas, el enunciado nuclear es la igualdad. Por esta razon, la
CIDH dicto, a raiz de una opinion consultiva,*® que la

igualdad se desprende directamente de la unidad de naturaleza del
género humano y es inseparable de la dignidad esencial de la perso-
na, frente a la cual es incompatible toda situacion que [...] conduzca
a tratarlo con privilegio; o que, a la inversa, por considerarlo infe-
rior, lo trate con hostilidad o de cualquier forma lo discrimine del
goce de derechos que si se reconocen a quienes no se consideran
incursos en tal situaciéon.?

Al fin y al cabo, la Corte ejerce como guardian y “maestra”
de su propia jurisdiccion,*® de ahi que trate de salvaguardar su
contenido. En sintesis, acudiendo, una vez mas, a los escritos del
doctor Belda,* el valor de dignidad humana® se conforma como
un valor intrinseco a la persona, ademads de ser un pilar esencial
en la construccion del derecho de 1a discapacidad.

#  Fix-Fierro, H. y Lépez-Ayllon, S., “El acceso a la justicia en México. Una

reflexion multidisciplinaria”, IIJ-UNAM, 2001, p. 112.

4% Patifio Gutiérrez, C., “El sistema de justicia en México: la tentaciéon de una
reforma equivocada”, Revista del Posgrado en Derecho de la UNAM, nim. 13,
2020, p. 224.

% Corte IDH. OC-24/17. Identidad de género, e igualdad y no discriminacion
a parejas del mismo sexo. Opinion consultiva de 24 de noviembre de 2017.
Serie A, nim. 24.

4 Camarillo Govea, L. y Rosas Rabago, E.N., “El papel de 1a Corte Interameri-

cana de Derechos Humanos como intérprete de la Convencion Americana

sobre Derechos Humanos”, Parlamento y Constituciéon. Anuario, nim. 19,

2018, p. 184.

VV.AA., El control de convencionalidad: ius constitutionale commune y didlogo

judicial multinivel latinoamericano, Valencia, Tirant Lo Blanch, 2021, p. 200.

% Belda, E., op. cit.

50 Cfr. Diaz Revorio, F.J., Valores superiores e interpretacion constitucional, Ma-
drid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 1997, pp. 115 y ss.

48
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Para ir concluyendo, habria que volver a recalcar que la Con-
vencion del 2006 salvaguarda y garantiza la participacion en la
justicia en todas las instancias existentes, ya sea parte directa y/o
indirecta,! de ahi la apuesta por el modelo social y el sistema de
apoyos. Por tanto, si una persona precisa de un ajuste razonable
se ha de hacer, con tal de no ver visto mermado ninguno de sus
derechos. Este gran tratado ha conseguido situar a las personas
con diversidad funcional en un primer plano y, por ende, ser
sujetos titulares de derechos,* lo cual parecia impensable hace
unas décadas. A pesar de todo, la discapacidad es el resultado
de la “interaccion de la condicion y de las barreras”.>® En conse-
cuencia, si se comprende tal aspecto desde la perspectiva social,
se darad como valido la postura que asocia la discapacidad, tanto
al factor humano como el social.>* De modo que, esta debe con-
cebirse como la necesidad de realizar los ajustes razonables para
romper los obsticulos y garantizar la accesibilidad. Asi pues, con
esta serie de pseudo reflexiones se podria dar por cumplido el fin
de este espacio, la enunciacion de algunas de las luces y sombras
que siguen acechando en el ordenamiento mexicano acerca del
Derecho y la discapacidad, las cuales, pueden ser extrapolables
al resto de naciones.

IV. CONCLUSIONES
Llegados a este punto, es el turno de hacer balance. En las paginas

que anteceden se muestra como ha evolucionado la construccion
del nuevo derecho en relacién con la discapacidad, asi como las

51 Bariffi, F. y Palacios, A., La discapacidad como una cuestion de derechos hu-
manos. Una aproximacion a la Convencioén Internacional sobre los Derechos
de las Personas con Discapacidad, Madrid, Cinca, 2007, p. 106.

52 VV.AA., La proteccion juridico-social de las personas con discapacidad. Un
enfoque integral y exhaustivo, Murcia, Laborum, 2020, p. 69.

5 Palacios, A., “El modelo social de discapacidad y su concepciéon como cues-

tion de derechos humanos”, Revista Colombiana de Ciencias Sociales, vol. 8,
num. 1, 2017, p. 15.

5 Palacios, A., El modelo social de discapacidad: origenes, caracterizacion y
plasmacion en la Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad, Madrid, Cinca, 2008, p. 340.
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complejidades que siguen persistiendo. México, sin duda alguna,
es una de las potencias mas punturas a nivel mundial y ademas de
ello, es un pueblo hermano de Espafa, lo cual hace que, en cier-
to modo, ambos ordenamientos se complementen. El pais mexi-
cano fue de los primeros en reivindicar y apostar por la CDPD,
pero eso no le exime de ciertas reticencias como se ha podido
reflejar. Asi pues, a través del control de convencionalidad® y
el papel que desempenia la CIDH, junto con la contradiccion de
tesis 293/2011 de la SCIN, se ha conseguido proteger progresiva-
mente los derechos de las personas con discapacidad en México.
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La evaluacion de impacto legislativo en la era de
la inteligencia artificial: retos y oportunidades
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caso. VI. Conclusiones. Referencias.

RESUMEN: El ensayo aborda la importancia de la Evaluacién de
Impacto Legislativo (EIL), destacando su rol en la mejora de la
calidad legislativa. Analiza como la EIL ayuda a prever y ajus-
tar los efectos de las leyes para evitar problemas legislativos
comunes, como la hiperlegislacién. También explora como la
inteligencia artificial, al procesar grandes volumenes de datos,
puede optimizar estos procesos, brindando una base cientifica
y participativa para una legislacion mas eficaz.

I. INTRODUCCION
1.1. El objeto de estudio

El objeto de estudio en este trabajo es la Evaluacion de Impacto
Legislativo (EIL) en la era de la inteligencia artificial. La inves-
tigacion se centra, por una parte, en analizar como la EIL puede
optimizar el proceso legislativo. Adicionalmente se trata de es-
tablecer como se puede auxiliar la EIL del uso de herramientas
tecnologicas avanzadas, tales como big data e inteligencia artifi-
cial (TA), para valorar de manera precisa y anticipada los efectos
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de las normas. Este enfoque ofrece una vision prospectiva del
impacto legislativo, lo que permite mejorar la eficiencia, claridad
y adecuacién de las leyes en funcion de los contextos sociales y
econdmicos actuales.

1.2. La justificacion de la importancia del tema

La justificacion de la investigacion radica en la creciente deman-
da de calidad legislativa y transparencia en el proceso de elabo-
racion de leyes. En un contexto de hiperlegislacion y obsolescen-
cia normativa, el analisis ex ante y ex post de las leyes se vuelve
crucial para asegurar su relevancia y efectividad. Ademas, la
incorporacion de TA en el proceso de EIL ofrece una oportuni-
dad tnica para manejar grandes volimenes de datos, identificar
patrones y proyectar escenarios de impacto, permitiendo que las
leyes se adapten a las necesidades cambiantes de la sociedad y
evitando la producciéon de normas ineficaces o perjudiciales.

1.3. Los objetivos perseguidos con la investigacion

Entre los objetivos de esta investigacion destacan el andlisis de la
aplicabilidad de la EIL en el contexto mexicano y su integracion
con tecnologias de TA. Especificamente, se busca definir metodo-
logias que optimicen la calidad de las leyes mediante un enfoque
basado en datos y evidencia, mejorar la transparencia en la toma
de decisiones legislativas, y establecer un marco de referencia que
permita medir el impacto legislativo de manera continua y proac-
tiva. A largo plazo, el objetivo es proponer un modelo de EIL que
promueva la eficiencia y sostenibilidad del marco normativo.

1.4. La metodologia

La metodologia adoptada en este trabajo es cualitativa y compara-
tiva, tomando como referencia experiencias de EIL en otros pai-
ses. El estudio incluye un andlisis de los modelos de evaluacion
legislativa y el uso de IA en la prediccion de impactos normativos.
Ademais, se explora como las herramientas de procesamiento de
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lenguaje natural y anlisis de big data pueden mejorar la precision
y alcance de la evaluacion de impacto. La revision documental y
el analisis de casos sirven como base para evaluar la viabilidad de
estas metodologias en el sistema legislativo mexicano.

1.5. Una anticipacion de las conclusiones

Como conclusion anticipada, se espera que la EIL, reforzada con
IA, permita al legislador mexicano prever y ajustar los impac-
tos de las normas de manera 4gil y precisa. La implementacion
de esta tecnologia podria revolucionar la evaluacion legislativa
al ofrecer simulaciones y proyecciones que mejoren la toma de
decisiones normativas. Asimismo, la investigacion sugiere que
la EIL, con apoyo de IA, fortaleceria la transparencia y partici-
pacion ciudadana en el proceso legislativo, lo que incrementaria
la confianza publica y reduciria los riesgos de leyes obsoletas o
ineficaces.

II. EL. CONCEPTO DE EVALUACION DE IMPACTO LEGISLATIVO
2.1. Definicion y evolucion de la EIL

Nos dicen Mauro Arturo Rivera Leon y Constantino Martinez Fa-
bian que “[...] evaluacion legislativa es aquel sistema o procedi-
miento que, empleando una metodologia previamente definida,
realiza un andlisis cuantitativo y/o cualitativo de los efectos de
una norma emitiendo un juicio de valor de la misma”,' y agrega
el mismo Mauro Arturo Rivera Leodn, “[...] sin condicionantes de
orientacion politica”.

Para la Union Europea (UE) la EIL es basicamente: “las eva-
luaciones de impacto examinan si es necesaria una actuacion de
la UE y analizan las posibles repercusiones de las soluciones que

1 Rivera Le6n, M. A., Cuando la forma es fondo. Estudios de técnica legislativa
y legilingiiistica, Flores Editor y distribuidor, 2015, p. 169, https://biblio.
juridicas.unam.mx/bjv/detalle- libro/4061-cuando-la-forma-es-fondo-estu-
dios-de-tecnica-legislativa-y-legilingueistica
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se barajan. Se realizan durante la fase de preparacion, antes de
que la Comision formule sus propuestas de nueva legislacion.
Proporcionan datos objetivos de gran utilidad para el proceso de
toma de decisiones”.?

La EIL es una herramienta analitica disefiada para medir los
efectos y la efectividad de las leyes en el contexto social, eco-
nomico y juridico. Su propdsito principal es asegurar que las
normas cumplan con sus objetivos de manera eficiente, promo-
viendo una legislacion que responda a las necesidades publicas y
reduzca problemas como la sobreabundancia legislativa o hiper-
legislacion.

2.2. EIL en el contexto europeo,
latinoamericano y mexicano

En Europa, la Comision Europea ha establecido directrices deta-
lladas para la EIL bajo el marco del programa “Legislar Mejor”,
que incluye evaluaciones ex ante, realizadas antes de la aproba-
cion de las leyes, para prever sus impactos en diversos ambitos.
Estos procesos se acompafnan de consultas publicas y un escru-
tinio independiente para garantizar que las normativas europeas
sean proporcionalmente necesarias y respeten el principio de
subsidiariedad, donde las legislaciones nacionales prevalecen
salvo en casos de estricta necesidad comunitaria.

En América Latina, la EIL ha cobrado importancia mas recien-
temente, con experiencias pioneras en paises como Chile, Colom-
bia y Ecuador. En Chile, “[...] el gran hito en este sentido es la
creacion del Departamento de Evaluacion de la Ley en la Camara
de Diputados, que cuenta con autonomia funcional [...]", en el
analisis sistematico de los efectos legislativos. En México, aunque
la practica de la EIL a nivel federal es limitada, se han implementa-
do unidades especializadas en ciertos estados, como el Congreso

2 Comision Europea, 2003, https://commission.europa.eu/law/law-ma-
king-process/planning-and-proposing-law/impact-assessments_es

3 Soto Martinez, V., Mecanismos de evaluacioén de la ley y obligacién de acom-
panar informes de impacto normativo a los proyectos de ley en la experiencia
comparada, Chile, 2020, p. 17.
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de Guanajuato, donde se realizan evaluaciones ex post. Este enfo-
que retrospectivo permite revisar el impacto de leyes existentes y
realizar ajustes para mejorar su eficacia, reflejando una creciente
demanda de mecanismos legislativos que integren la evaluacion
de impacto en todas las etapas del proceso normativo.

A nivel federal en México, el Senado y la Camara de Diputa-
dos han explorado la incorporacion de evaluaciones de impacto
presupuestario, con apoyo de entidades como el Instituto Beli-
sario Dominguez,* que promueven la EIL como un medio para
mejorar la transparencia y eficiencia del proceso legislativo. Sin
embargo, la integracion de tecnologias emergentes como la in-
teligencia artificial en estos procesos aun es incipiente, pero re-
presenta una oportunidad para mejorar la precision y velocidad
de las evaluaciones legislativas en México y en otros paises de la
region, siguiendo modelos avanzados como los de Europa.

2.3. Analisis de los principales objetivos de 1a EIL

La EIL tiene como objetivo principal asegurar que las leyes cum-
plen con su proposito en funcion del impacto social, econémico y
administrativo que generan. Esto implica una evaluacién rigurosa
de las leyes no solo en el momento de su creacion (ex ante), sino
también durante y después de su implementacion (ex post), eva-
luando su eficacia, sostenibilidad y ajuste a 1as necesidades sociales.

En Europa, por ejemplo, el programa “Legislar Mejor” de la
Comision Europea utiliza evaluaciones ex ante para anticipar el
impacto de la legislacion en el contexto econémico y social, ase-
gurando que cada normativa esté justificada, sea eficiente y res-
petuosa de principios fundamentales como la subsidiariedad.®

Otro objetivo central de la EIL es medir el impacto econo-
mico y la viabilidad administrativa de las leyes. Esto incluye ana-
lizar si la implementacion de una norma requerira recursos adi-

4 Canal del Congreso, Sequndo Congreso Internacional en Evaluacion de Im-
pacto Legislativo: Mesa de Trabajo, 15 de noviembre de 2023, https://www.
youtube.com/watch?v=OKAC_ov2il1A

5 Comision Europea, op. cit.
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cionales, ajustard la carga de trabajo del sistema administrativo
o generard implicaciones fiscales significativas, “una evaluacion
de impacto econdmico no solo es importante, sino fundamental
para anticipar el gasto, también para ponderar los desequilibrios
regionales al interior de los estados, y saber si una nueva ley o su
modificacion efectivamente va a fomentar o a inhibir la inver-
sidn, si va a generar mas empleo, etcétera”.®

En México, la EIL comienza a incluir una perspectiva de im-
pacto econémico y administrativo, especialmente en los congre-
sos estatales, donde se busca anticipar y ajustar los recursos ne-
cesarios para cada nueva ley. Esta medida permitiria una mejor
distribucion de recursos y ayuda a evitar el colapso administrati-
vo al implementar normas sin los apoyos suficientes.

Finalmente, la EIL también tiene como objetivo asegurar que
las leyes respeten y promuevan los derechos humanos y las nor-
mativas ambientales. En este sentido, la EIL analiza el efecto de las
leyes en comunidades vulnerables y el medio ambiente, conside-
rando factores como el acceso a servicios basicos y la proteccion
de recursos naturales. La evaluacion de estos impactos se vuelve
critica, especialmente en regiones donde las leyes deben conside-
rar realidades socioecon6micas y ambientales particulares.

[...]1 ;qué valor tienen las razones econémicas en la justificacion ra-
cional de una decision legislativa? ;El coste de las distintas opcio-
nes legislativas puede constituir una razon suficiente para la toma
de decisiones politicas? Para dar respuesta a estos interrogantes de
hoy quizas pueda ser de interés acudir al hoy ya no tan novedoso
“andlisis economico del derecho”. El problema del coste del dere-
cho, el significado econémico de la regulacion juridica, y las conse-
cuencias que para la teoria y la practica del derecho implicaba to-
marse en serio estas cuestiones estaban en el ntcleo del programa
originario del movimiento del “andlisis econémico del derecho” o
law and economics (en adelante, AED).”

¢ Vazquez Salguero, D. E., “Evaluacion de impacto legislativo: una propuesta
metodologica”, Pluralidad y Consenso, afio XII, num. 52, 2022, p. 40.

7 Pacheco, P. M. “Calidad de la ley, evaluaciéon de impacto normativo y argu-
mentos econdémicos”, Anales de la Catedra Francisco Sudrez, vol. 47, 2013,
p- 86.
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En América Latina, los legisladores han comenzado a adoptar
estos objetivos, reconociendo la necesidad de que la legislacion
contribuya activamente a mejorar la calidad de vida y a promo-
ver la sostenibilidad en cada contexto especifico.

2.4. El seguimiento legislativo

Una vez que las leyes han sido aprobadas y que han entrado en
vigor, los efectos de estas se producen en un contexto social com-
plejo.® Determinar el impacto social que ha tenido una norma no
siempre es sencillo, mucho menos si se realiza de forma esponta-
nea. Algunas normas producen efectos duraderos, mientras que
otras tienen un alcance mas efimero de sus efectos. Para poder
realizar un trabajo efectivo y eficaz en la evaluacion de impacto,
es necesario establecer un esquema de seguimiento legislativo
que permita conocer las vicisitudes a las cuales ha sido sometida
la ley después de su aprobacion y entrada en vigor.

Resulta pertinente y necesario realizar un trabajo de segui-
miento legislativo en los dmbitos siguientes:

El desarrollo reglamentario: en multiples ocasiones los tran-
sitorios de una ley advierten la necesidad de que los reglamentos
que daran exactitud a su aplicacion sean expedidos por el poder
ejecutivo en un término perentorio. No obstante, a veces, dichos
reglamentos no son expedidos ocasionando problemas a la hora
de la aplicacion de la norma principal. Por ello resulta necesario
hacer un seguimiento del desarrollo reglamentario y de esta for-
ma llegar a establecer si este rubro es uno de los problemas que
afectan a la aplicacion adecuada de la ley.

La aplicacion efectiva de la ley: una vez entrada en vigor la
ley debe ser aplicada por las autoridades y obedecida por los ciu-
dadanos. Pero es necesario un seguimiento para establecer si la
nueva normatividad se aplicé en la forma en que fue disefiada,
logrando asi resolver la problematica para la que fue iniciada; o
si por el contrario su aplicacion, por parte de los servidores pu-
blicos, ha sido inexacta y ello ha ocasionado mayores problemas

8 Sainz Moreno, F., “Evaluacion de las politicas publicas y la evaluacion legis-
lativa”, La Evaluacion de las leyes, Tecnos, 2006, pp. 28 y 29.
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sociales. Estar al pendiente de la aplicacion de la norma permite
determinar si hay fallas en su redaccion o en su aplicacion.

La impugnacion de las leyes: en multiples ocasiones la legis-
lacion aprobada por los congresos sufre de impugnaciones, a pro-
posito de su confeccion o de su aplicacion, ante diversos tribuna-
les sean constitucionales, administrativos, laborales, electorales,
etc. El seguimiento permitiria detectar necesarias modificacio-
nes al texto legal con base en los agravios ocasionados por la ley.

La jurisprudencia: los criterios contenidos en la jurispruden-
cia permiten conocer antinomias, ambigiiedades o lagunas exis-
tentes en el texto normativo. Los érganos parlamentarios pueden
llevar a cabo un seguimiento puntual a la jurisprudencia a efecto
de allegarse de insumos especializados en la interpretacion de las
leyes, para su debida reformulacion.

Los 6rganos defensores de derechos: dar seguimiento a las
recomendaciones de las comisiones de derechos humanos, asi
como de los organismos encargados de prevenir la discrimina-
cion, permitirian a los congresos establecer parametros para la
reformulacion de las normas juridicas.

La doctrina: multiples estudiosos del derecho opinan de for-
ma académica sobre los términos de la ley. En mucho de este ma-
terial doctrinal existen argumentos s6lidos que permiten, si son
tomados en cuenta durante el proceso legislativo, una redaccion
mads racional de las leyes.

La opinién publica: al final del proceso legislativo, y después
de la entrada en vigor de la ley, son los ciudadanos quienes tie-
nen el deber de acatar las normas aprobadas. La opinion de los
ciudadanos expresada a veces ante medios de comunicacion ma-
siva y a veces en las redes sociales, es un factor importante de
participacion ciudadana, que puede llegar a ser ttil en la adecua-
cion y ajustes de los términos legales.

El seguimiento de la norma es una parte importante de la
evaluacion de impacto legislativo, que va a repercutir en la op-
timizacion de los ordenamientos legales. En la actualidad, ni las
comisiones legislativas, ni el congreso en pleno o como institu-
cion, realizan un seguimiento de los rubros ya sefialados sobre la
normatividad aprobada en legislaturas presentes o pasadas.
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2.5. La participacion ciudadana

La participacion ciudadana en las actividades gubernamentales
es fundamental en los tiempos actuales al ser un pilar de la demo-
cracia. Cuando los ciudadanos tienen la oportunidad de partici-
par en las politicas y decisiones del Gobierno, se sienten mas co-
nectados y comprometidos con el sistema politico. Esto aumenta
la legitimidad del Gobierno, ya que refleja el consentimiento y la
voluntad de 1a poblacion.

La participacion ciudadana aporta una diversidad de pers-
pectivas, conocimientos y experiencias a la toma de decisiones
gubernamentales. Esto resulta en politicas y programas mas
informados y eficaces que abordan de manera mas precisa las
necesidades y deseos de la poblacion. Al mismo tiempo, la par-
ticipacion ciudadana fomenta la colaboracién y la cohesion so-
cial. Cuando las personas trabajan juntas para abordar problemas
comunes, se fortalecen los lazos comunitarios y se construyen
sociedades mas resilientes.

Especificamente en el dambito parlamentario, establecer un
Observatorio Ciudadano Legislativo, es una forma de participa-
cion ciudadana que ofrece una serie de ventajas que contribuyen
positivamente al funcionamiento del Congreso y del sistema de-
mocratico del Estado.

Los ciudadanos pueden involucrarse en el monitoreo y anali-
sis de propuestas de ley, contribuyendo con sus opiniones y co-
nocimientos. Al contemplar de cerca las actividades legislativas,
coadyuvan a la transparencia en el proceso y facilitan la rendi-
cion de cuentas. A través de su participacion en el observatorio,
las personas pueden aprender sobre como funcionan las institu-
ciones democraticas, contribuyendo asi a la formacion civica de
la misma ciudadania.

Al analizar proyectos de ley y ofrecer recomendaciones, el
Observatorio Ciudadano Legislativo puede contribuir a 1a mejora
de la calidad de las leyes y politicas publicas, evitando posibles
antinomias o lagunas, ya que facilita la comunicacién entre los
ciudadanos y sus representantes, permitiendo que los legislado-
res conozcan las preocupaciones y necesidades de sus electores
de manera mis directa.

117 |



GUSTAVO SILVA DE LA ROSA

III. RETOS ACTUALES DE LA EVALUACION
DE IMPACTO LEGISLATIVO

3.1. Hiperlegislacion y obsolescencia normativa

Existen principalmente dos fendmenos legislativos que actual-
mente pueden afectar la efectividad de las normas: Ia hiperlegis-
lacion y 1a obsolescencia.

La hiperlegislacion se refiere al fendmeno de produccion
excesiva de normas, lo que genera un sistema legislativo sobre-
cargado y, en muchos casos, confuso e ineficaz. Este exceso nor-
mativo surge de la proliferacion de leyes que intentan abordar
rapidamente diversas problematicas sociales, econémicas o po-
liticas, pero que con frecuencia no logran ser implementadas de
manera efectiva. En paises como Colombia se han creado ini-
ciativas para la “depuracion normativa”,” un proceso que busca
derogar o actualizar normas obsoletas e incompatibles con el
marco constitucional vigente. Estas acciones evidencian la ne-
cesidad de que el legislador no solo produzca nuevas leyes, sino
que también evalte periddicamente la vigencia y relevancia de
las existentes para evitar una acumulacion normativa que pueda
ser perjudicial para el sistema juridico y la sociedad.

La obsolescencia normativa, por otro lado, ocurre cuando las
leyes pierden su aplicabilidad o relevancia debido a cambios en el
contexto social, tecnoldgico o econdmico. Este fenomeno exige
revisiones constantes del ordenamiento legal para asegurar que
las normas se adapten a las nuevas realidades y necesidades de la
sociedad.

Estos fendmenos muestran como la legislacion debe trans-
formarse para seguir siendo efectiva y eficaz en un entorno cam-
biante.

®  Funcion Publica de Colombia, Depuracién normativa, instrumento que
permitira reducir el numero de normas vigentes en Colombia, Ley 2085 de
2021, https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.
php?i=1597494#:~:text=Depuraci%»C3%B3n%20no  rmativa%2C%20instru-
mento%20que%20permitir%C3%A1,temporal%20y%20no0%20adopci%-
C3%B3n%20como
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La combinacion de hiperlegislacién y obsolescencia norma-
tiva plantea un desafio significativo para el derecho contempo-
raneo. Estos fendmenos subrayan la importancia de mecanismos
legislativos de revision y evaluacion, como la EIL, que permite
anticipar y medir el impacto real de las leyes. Un sistema efectivo
de EIL ayuda a evitar la sobreproduccion de normas y facilita la
derogacion de aquellas que ya no cumplen su funciéon, promo-
viendo un marco legislativo coherente y actualizado.

En tltima instancia, la implementacion de estas evaluaciones
responde a una demanda creciente de calidad legislativa y de sos-
tenibilidad en la producciéon normativa, asegurando que las leyes
sean no solo pertinentes en el tiempo, sino también aplicables y
comprensibles para la ciudadania.

3.2. La falta de seguimiento legislativo

La falta de seguimiento legislativo afecta de manera significativa
la efectividad y calidad de las leyes, ya que estas, una vez en vi-
gor, operan en contextos sociales complejos y dindmicos. Segin
Sainz Moreno,' es fundamental que las normas sean monito-
readas después de su promulgacion para evaluar los efectos que
producen en la realidad social. Sin un esquema de seguimien-
to, los legisladores pierden la capacidad de identificar si una ley
estd cumpliendo con los objetivos para los que fue creada o si su
implementacion estd generando efectos indeseados. Este segui-
miento no solo facilita una respuesta oportuna ante los desafios
en la aplicacion de 1a norma, sino que también permite realizar
ajustes necesarios para mejorar su efectividad en un entorno
cambiante.

Un area clave en el seguimiento legislativo es el desarrollo
reglamentario, ya que muchos transitorios legislativos depen-
den de la emision de reglamentos especificos para su aplicacion.
Cuando estos reglamentos no se emiten o se retrasan, la ley prin-
cipal queda incompleta, generando inseguridad juridica y dificul-
tando su ejecucion.

1 Sainz Moreno, F., op. cit., p. 28.
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Por otro lado, la falta de monitoreo en la aplicacion efectiva
de las leyes puede resultar en una implementacion inadecuada
por parte de las autoridades o en un cumplimiento deficiente por
parte de la ciudadania, lo que termina por debilitar la credibilidad
de la legislacion y puede provocar mayores problemas sociales.

Ademais, el seguimiento legislativo es crucial para evaluar las
impugnaciones y la jurisprudencia que pueda surgir en torno a
una norma, asi como para considerar recomendaciones de Or-
ganos defensores de derechos y opiniones doctrinales. Sin este
proceso resulta dificil a los legisladores detectar inconsistencias,
ambigiiedades o vacios en las leyes y realizar ajustes antes de que
estos problemas deriven en conflictos legales o sociales.

La participacion de la ciudadania y su percepcion de las leyes,
expresada a través de la opinion publica, también constituyen in-
sumos valiosos para este andlisis, fomentando una retroalimen-
tacion que ayuda a mejorar la calidad y legitimidad del marco
normativo. La falta de este seguimiento genera una brecha entre
la legislacion y la conducta de cumplimiento de las leyes.

IV. EL USO DE LA TECNOLOGIA EN LA EIL

4.1. Herramientas tecnologicas
y medicion de impacto

La implementacion de tecnologias de la informacion, big data e
inteligencia artificial (IA) en la EIL puede permitir analizar gran-
des volimenes de datos de manera rapida y precisa, optimizando
el proceso de evaluacion legislativa.

Las herramientas de big data ayudarian a recoger datos de
multiples fuentes, como redes sociales, registros publicos y datos
de encuestas, permitiendo a los legisladores evaluar el contexto
social, econdmico y ambiental de una normativa antes de su pro-
mulgacion.

Estas tecnologias pueden brindar una vision integral del im-
pacto potencial de una ley y ayudar a personalizar los enfoques
evaluativos para diferentes regiones o sectores de la poblacion,
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mejorando la precision en la toma de decisiones legislativas. Se-
gun la FLACSO:!"!

La IA y el big data, en su sentido pleno, son solo en parte un fe-
noémeno tecnolégico. También son un fendémeno cultural y so-
ciopolitico, imbuido de ciertos supuestos, esperanzas, creencias e
ideologias. Las consecuencias de la IA abarcan una serie de areas,
que incluyen desafios y oportunidades relacionados con el poder,
la opresidn, la salud, el trabajo, la economia, la sostenibilidad, el
aprendizaje, 1a inclusion, la diversidad y la justicia. La falta de ca-
pacidades, regulaciones y debate publico sobre los riesgos y desa-
fios que traen estas nuevas tecnologias ha dejado la via libre a que
se introduzcan y se generalice su uso sin ninguna supervision o
normativa. Mds grave aun, las mismas instituciones publicas que
deberian garantizar dicha supervision son las principales promo-
toras de su implementacién y uso. Justamente porque la tecnologia
no es neutra, los datos y los modelos algoritmicos que los proce-
san pueden reproducir los prejuicios sistémicos o la discriminacién
estructural de los disefiadores (Katyal 2019), este estudio de caso
utiliza el marco conceptual de los estudios de ciencia, tecnologia y
sociedad (CTS) para analizar las trayectorias sociotécnicas (Bijker
1995) y los ensamblajes (Thomas et al. 2016) que se generan cuan-
do el sector publico disefia e implementa IA y big data. Asi estudia-
mos el proceso de co- construccion entre instituciones, productos,
regulaciones, procesos productivos, relaciones problema solucion,
procesos de aprendizaje, racionalidades y politicas vinculadas a la
TA, la big data y el sector publico. Pretendemos “abrir la caja negra”
de estas tecnologias para comprender cudles son los imaginarios
que estas tecnologias vehiculizan, como circula el know-how y el
conocimiento experto; y como impactan los derechos ciudadanos
en un entorno poco regulado.

Ademais, la inteligencia artificial aplicada a la EIL permite el
uso de algoritmos que identifican patrones y tendencias en datos
legislativos y de impacto social. La IA puede automatizar la revi-
sion de textos normativos previos, generando predicciones sobre
el comportamiento social o econémico que una nueva ley podria
desencadenar. Esta capacidad de anticipacion es especialmente

11 Facultad Latinoamericana de Ciencias Sociales, Inteligencia artificial y big
data, FLACSO Ecuador, https://www.flacso.edu.ec/es/inteligencia_artifi-
cial_bigdata
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util en areas dindmicas como el medio ambiente o la tecnolo-
gia, donde las condiciones cambian rapidamente y los datos his-
toricos pueden ser menos relevantes sin un analisis proyectivo.
Asimismo, herramientas de procesamiento de lenguaje natural
permiten analizar el contenido de normativas anteriores, faci-
litando la identificacion de posibles redundancias legislativas y
ayudando a prevenir la obsolescencia normativa.

Los beneficios del uso de big data y TA en la EIL se extienden
al fortalecimiento de la transparencia y la participaciéon ciudada-
na en el proceso legislativo. Con tecnologias de andlisis de datos,
los legisladores pueden monitorear el cumplimiento y la percep-
cion ciudadana sobre las leyes en tiempo real, lo que facilita ajus-
tes y reformas rdpidas cuando es necesario. Estas herramientas
permiten ademas que el proceso de evaluacion legislativa sea
mads accesible al publico, promoviendo una cultura de participa-
cion informada y potenciando la responsabilidad legislativa en
linea con las demandas sociales actuales.

4.2. Inteligencia artificial generativa:
oportunidades y desafios

La Inteligencia Artificial Generativa (IAG) puede revolucionar
la EIL al permitir generar simulaciones y predicciones sobre los
efectos de las leyes de manera automatizada. La TAG facilita la
creacion de escenarios hipotéticos que proyectan como una nue-
va norma podria influir en sectores especificos de la sociedad y
en el comportamiento econémico, ambiental o social en general.
Estas simulaciones ayudan a los legisladores a prever resultados y
adaptar propuestas normativas antes de su implementacion, au-
mentando la precision y relevancia de las politicas publicas. Por
ejemplo, herramientas como los modelos de lenguaje avanzado
pueden analizar grandes volimenes de datos legislativos y de im-
pacto previo, reduciendo significativamente el tiempo requerido
para obtener conclusiones sobre el posible impacto de una ley.

Las oportunidades de 1a IAG en este ambito incluyen su capa-
cidad para personalizar las evaluaciones segtn el contexto local
o sectorial, ofreciendo a los legisladores informacion especifica
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que puede guiar ajustes en el marco legislativo. Ademas, la TAG
puede facilitar la interaccion con la ciudadania al generar rest-
menes accesibles de proyectos legislativos, permitiendo que los
ciudadanos comprendan los efectos potenciales de las normati-
vas y participen en el proceso de toma de decisiones de manera
mas informada.

Sin embargo, su uso también plantea desafios significativos,
entre ellos la necesidad de transparencia y ética en el disefio de
los modelos, dado que las decisiones derivadas de IA pueden
afectar de manera directa a derechos fundamentales. También es
crucial que los modelos generativos sean auditables y explicables
para evitar sesgos que podrian perjudicar a grupos vulnerables.

Como nos indica la doctora Silvia Matallana'? (en su articulo,
“El uso de la Inteligencia Artificial en el analisis de impacto nor-
mativo”: “Una de las principales inquietudes teoricas que genera
polémica sobre la delimitacion del 4mbito del AIN sostiene que
antepone lo cientifico a lo politico. Como resultado se altera el
funcionamiento de la representacion politica, considerando que
el orden democratico de 1a ley, por su caricter representativo no
puede delegarse”.

Implementar la IAG en la EIL podria ofrecer beneficios con-
siderables, como una mayor eficiencia en el proceso legislativo,
una precision mejorada en la prediccion de efectos y una reduc-
cion en el tiempo y los recursos destinados a la evaluacion de
impacto. Al automatizar tareas repetitivas y estructurar datos
complejos, la TAG permite un enfoque mas agil y efectivo en la
elaboracion de politicas publicas. Esto no solo aumenta la calidad
de las leyes, sino que también fortalece la confianza publica en el
proceso legislativo al hacer que las decisiones sean mas transpa-
rentes y accesibles. En ultima instancia, 1a IAG puede transfor-
mar la EIL en una herramienta proactiva que impulsa politicas
publicas eficientes y adaptadas a las necesidades de la sociedad.

12 Matallana Villegas, S., “El uso de la Inteligencia Artificial en el anilisis de
impacto normativo”, IUS et Scientia, vol. 9, nim. 1, 2023, p. 12, https://
institucional.us.es/revistas/Ius_Et_Scientia/vol9_1/IUS_et_Scientia_
vol_9_1_02_Matallana-Villegas.pdf
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V. ESTUDIO DE CASO

5.1. Propuesta de creacion de un consejo
de evaluacion de impacto legislativo

En 2023 se realiz6 un estudio académico, en forma de propuesta
legislativa, para una posible reforma constitucional en el Estado
de Chihuahua (México) en materia de EIL.

La propuesta conllevaria introducir un “Consejo de Evalua-
cion Legislativa”, estructurado para abordar las deficiencias de la
produccion legislativa mediante el Sistema de Evaluacion y Segui-
miento de Impacto Legislativo (SESIL). El objetivo de la propues-
ta fue mejorar la calidad normativa al incorporar un enfoque de
evaluacion ex ante y ex post, permitiendo anticipar el impacto
de las leyes antes de su promulgacion y realizar ajustes posterio-
res conforme a los resultados obtenidos en su implementacion.

Este enfoque se alinea con la teoria legislativa de Manuel
Atienza, quien destaca la importancia de racionalizar el proceso
legislativo para garantizar que la legislacion responda de manera
efectiva a las necesidades de la sociedad y mejore su eficiencia y
legitimidad."?

El SESIL se concibe como un mecanismo de transparencia y
participacion ciudadana que incorpora un Observatorio Ciudada-
no Legislativo, un componente que permite la retroalimentacion
entre el pablico y el legislador, enriqueciendo el proceso legisla-
tivo con diversas perspectivas. La participacion ciudadana es un
recurso valioso, ya que aumenta la confianza en el Gobierno y
fomenta la inclusion de voces diversas en el proceso decisional.

La incorporacion de herramientas de inteligencia artificial en
el SESIL permitiria procesar grandes volumenes de datos y rea-
lizar andlisis predictivos, evaluando la posible efectividad de las
leyes en distintas dreas, lo que contribuye a una toma de decisio-
nes informada y basada en evidencia.

Asimismo, la iniciativa de crear un Consejo de Evaluacion Le-
gislativa y el SESIL promueve la integracion de las metodologias

13 Atienza, M., Contribuciéon a una Teoria de la Legislacion, Madrid, Civitas,
1997.
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de evaluacion legislativa que han sido exitosas en otros contex-
tos, como en el Reino Unido y Espafia, paises que han adoptado
procesos de revision legislativa con perspectivas de género y de
derechos humanos para prevenir impactos desproporcionados.

Basicamente la propuesta se refiere a adicionar la fraccion
XXVTI (actualmente derogada), al articulo 64 de la Constitucion
Politica del Estado de Chihuahua (México) para quedar de la for-
ma siguiente:

Articulo 64.- Son facultades del Congreso:
L-a XXV e,

XXVL.- Dirigir y operar el Sistema de Evaluacion y Segui-
miento de Impacto Legislativo con el proposito de fortalecer la
toma de decisiones legislativas y optimizar la efectividad norma-
tiva, coordinando la cooperacion de los otros Poderes del Estado,
de sus dependencias y entidades, asi como propiciando la parti-
cipacion de organizaciones publicas, privadas y sociales a través
de la creacion del Observatorio Ciudadano Legislativo;

XXVIIL.- a XLIX.- oo

La evaluacion continua que propone esta reforma esta dise-
flada para reducir problemas legislativos recurrentes, como la fal-
ta de coherencia y claridad en las leyes, asi como para optimizar
la asignacion de recursos en su implementacion. Esto representa
un avance hacia la institucionalizacion de la evaluacion en el am-
bito legislativo, fortaleciendo el proceso de creaciéon de normasy
promoviendo un marco legislativo adaptado a las necesidades y
realidades de la sociedad chihuahuense.

5.2. Iniciativa legislativa para 6rganos de
evaluacion en el Congreso del Estado de Chihuahua

En enero de 2024 se comenzo) a trabajar con legisladoras y legis-
ladores del H. Congreso del Estado de Chihuahua, en una inicia-
tiva de reformas a la Ley Organica del Poder Legislativo. Esto fue
necesario ya que la posibilidad de que se aprobara una reforma
constitucional se veia lejana.
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Por ello, se opt6 por proponer por una reforma a la Ley Orga-
nica del Poder Legislativo del Estado de Chihuahua como parte del
cabildeo politico ejercitado en la Cimara de Diputados. Esto per-
mitiria que, si bien no estaba credndose un 6rgano a nivel constitu-
cional, se contara con la participacion de los particulares en la EIL.

En la nueva propuesta se contemplaba también la creacion de
un Consejo de Evaluacion Legislativa, cuyo objetivo seria mejo-
rar la calidad de las normas a través de un analisis exhaustivo de
su impacto y efectividad.

Este Consejo se encargaria de la evaluacion, el seguimiento
y la difusion de los resultados del trabajo legislativo, abordando
etapas como el andlisis prelegislativo y la medicion de los impac-
tos de las leyes aprobadas.

Como ya he senalado, esto buscaba reducir fallos legislativos
recurrentes, como la falta de coherencia o la sobrerregulacion, y
asegurar una legislacion mas ajustada a las necesidades ciudada-
nas.

La estructura del Consejo incluiria tres componentes princi-
pales:

Un Comité de Evaluaciéon Legislativa, integrado por Diputa-
das y Diputados, que dirigiria los trabajos y estableceria las po-
liticas de evaluacion y seguimiento. Asignandole atribuciones
como la coordinacion con actores sociales, la presentacion de
reglamentos al Pleno del Congreso y la supervision de las evalua-
ciones técnicas. E1 Comité también deberia presentar al Pleno, y
hacer publicos, informes de resultados al inicio de cada periodo
ordinario, promoviendo una cultura de evaluacién constante y
favoreciendo el ajuste legislativo en funcion de los datos recopi-
lados sobre el impacto de las leyes en la sociedad.

Un Observatorio Ciudadano Legislativo, que actuaria como
un o6rgano consultivo conformado por representantes de 1a so-
ciedad civil, principalmente del sector productivo y el educativo,
por lo que este 6rgano seria honorario y no devengaria ni salario,
ni emolumento, compensacion econémica alguna. Seria elegible
cada tres afos y sus integrantes participarian con voz y voto al
interior del Consejo; y
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Una Secretaria Técnica, responsable de ejecutar las evalua-
ciones con apoyo del Instituto de Estudios e Investigacion Le-
gislativa. Esta conformacién buscaba garantizar un enfoque mul-
tidisciplinario y la incorporacién de perspectivas ciudadanas,
fortaleciendo la transparencia y la rendicion de cuentas en el
proceso legislativo.

La propuesta no adicionaria cargas financieras excesivas al
Congreso del Estado, pues tanto los diputados del Comité, como
los integrantes de la Secretaria Técnica ya estdn presupuestados
en lanomina del Organo Legislativo, mientras que los integrantes
del Observatorio Ciudadano Legislativo no cobrarian sueldo.

Para reglamentar su operacion, la iniciativa establecia que el
Consejo deberia normarse bajo principios rectores como inclu-
sion, veracidad, transparencia, imparcialidad y objetividad.

Asimismo, se definia la obligatoriedad de realizar evalua-
ciones periodicas, establecer criterios claros para seleccionar
la normatividad a evaluar y difundir los informes de resultados
publicamente. Estas directrices estaban dirigidas a consolidar un
proceso evaluativo sistemdtico y accesible, lo que permitiria
un control y mejoramiento continuo del desempefo legislativo.

5.3.Aprobacion de la propuesta

En la actualidad, la propuesta de crear un Observatorio Ciudada-
no Legislativo fue aprobada por el pleno del H. Congreso del Es-
tado de Chihuahua.™ El 21 de septiembre de 2024 fue publicado
en el Periodico Oficial del Estado de Chihuahua el decreto No.
LXVII/RFLEY/0915/2024 XIV P.E.'* que adiciona un articulo

14 H.Congreso del Estado de Chihuahua, LXVIII Legislatura. H. Congreso del
Estado de Chihuahua. Noticias, La evaluacion del desempefio y del impacto
legislativo se hardn a través del Observatorio Ciudadano: determina Con-
greso, 12 de agosto de 2024, https://www.congresochihuahua.gob.mx/deta-
lleNota.php?id=10368

15 Gobierno del Estado de Chihuahua, DECRETO N° LXVII/
RFLEY/0915/2024 X1V, Periodico Oficial, Gobierno del Estado Libre y
Soberano de Chihuahua, 21 de septiembre de 2024, pp. 3901-3964 ht-
tps://chihuahua.gob.mx/sites/default/atach2/periodico-oficial /periodi-
c0s/2024-09/P0O76_2024.pdf
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15 TER, de la Ley Organica del Poder Legislativo del Estado de
Chihuahua, entrando en vigor al dia siguiente de su publicacion.

Con esto se da un gran avance en materia de EIL, y se avanza
un poco en la importancia de que sociedad civil y legisladores,
caminen juntos en la creacion de leyes de calidad.

Si bien, quiz4, la aprobacién no se llevé a cabo en los tér-
minos exactamente propuestos, si se abrio la posibilidad, real y
juridica, de que el Observatorio Ciudadano Legislativo, colabore
directamente con el Congreso del Estado de Chihuahua.

Hoy existen en este el Estado de Chihuahua (México) los me-
dios, las normas, las instituciones y la tecnologia para que la EIL
coadyuve en el mejoramiento de la calidad de las leyes.

VI. CONCLUSIONES

La implementacion de la EIL, apoyada por herramientas de IA,
permite a los legisladores mejorar significativamente la calidad
de las leyes mediante la anticipacion de sus efectos y la identifi-
cacion de posibles areas de ajuste. Al utilizar la TA para procesar
grandes volumenes de datos histéricos y contextuales, la EIL se
convierte en un instrumento que facilita la toma de decisiones
basadas en evidencia, evitando la promulgacion de normas inefi-
caces o con consecuencias indeseadas.

Uno de los mayores desafios legislativos es la sobreproduc-
cion de normas y su rapida obsolescencia. Con el apoyo de la
IA, la EIL no solo permite evaluar la pertinencia de nuevas le-
yes, sino que también contribuye a una revision constante de la
normativa existente, asegurando su vigencia y relevancia en un
contexto social y econdmico en constante cambio. Esta practica
reduce la acumulacion innecesaria de normas y garantiza un sis-
tema legislativo mas coherente y funcional.

La incorporacion de IA en la EIL fomenta la transparencia en
el proceso legislativo al hacer accesible la informacién sobre el
impacto y efectividad de las leyes. Al habilitar sistemas interacti-
vos que permiten a la ciudadania visualizar el posible impacto de
las normativas y participar en consultas publicas, se fortalece la
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confianza en el proceso legislativo y se promueve una cultura de
participacion ciudadana mas informada y comprometida.

A pesar de los beneficios, el uso de IA en la EIL plantea de-
safios, particularmente en relacién con la transparencia y ética
en la toma de decisiones. Es fundamental que los modelos gene-
rativos empleados en la evaluacion sean explicables y auditables
para evitar sesgos y asegurar que los resultados reflejen equitati-
vamente las necesidades de diversos grupos sociales. La creacion
de marcos regulatorios sélidos es esencial para garantizar que la
IA en la EIL se aplique de manera ética y en beneficio de toda la
sociedad.

En el ambito del Congreso del Estado de Chihuahua, es un he-
cho que se ha avanzado en la posibilidad de que sociedad civil y
legisladores realicen leyes de mejor calidad, teniendo como mé-
todo la EIL, como herramienta la IA y como punto de encuentro
el Observatorio Ciudadano Legislativo.
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Los retos de las redes sociales en el desarrollo
democratico y en la tutela de derechos

Rubén Cardona Rivera
México

SuMARIo: L. Introduccion. II. La reforma en materia de Dere-
chos Humanos. III. La democracia frente a los derechos huma-
nos. IV. Las redes sociales en la consolidacion de la democracia
en el pais. V. Experiencia internacional. VI. Recomendaciones
de politica publica. VII. Conclusiones. Referencias.

RESUMEN: Si se quiere cuidar y reconstituir nuestra demo-
cracia, las redes sociales deben convertirse en espacios de re-
flexion y de auténtico debate de la agenda politica para el forta-
lecimiento democrético, que contribuya a mejorar las opciones
ciudadanas, deben buscar conservar el valor fundamental del
pluralismo de la diversidad de opiniones y reflejen la voluntad
de la sociedad de elevar la calidad del debate.

[. INTRODUCCION

“Hacer verdadera la democracia, tomar en serio los derechos
fundamentales del hombre tal como vienen solemnemente pro-
clamados en nuestras constituciones y en las declaraciones in-
ternacionales quiere decir hoy poner fin a ese gran apartheid que
excluye de su disfrute a las cuatro quintas partes del género hu-
mano” Luigi Ferrajoli.

La dinamica de las redes sociales en la sociedad mexicana en
la actualidad es un reflejo de lo que la sociedad requiere y exige
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la atencidn de los grandes reclamos ciudadanos desde el acceso al
minimo vital hasta los reclamos de grupos sociales organizados.

En este aspecto, el fortalecimiento democratico conlleva en
su parte medular el cumplimiento de los mecanismos de cambio
legislativo que se exige de las Cdmaras tanto de diputados como
de senadores, para el cumplimiento de los derechos humanos y
garantias adoptadas por la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos y los tratados internacionales.

Dentro del presente ensayo se abordardn los aspectos que
considero relevantes para que las redes sociales apoyen el forta-
lecimiento democratico, tenga como objetivo a partir de atender
la necesidad de dar a conocer a la poblacion en general, con ac-
ceso a dicho 6rgano de difusion, los aspectos legales que tutelen
sus derechos y garantias, desde luego lo relativo a los derechos
politico-electorales.

Considero que una parte fundamental en la actividad de las
redes sociales y su adecuada explotacion, lo constituye las refor-
mas constitucionales en materia de amparo y de derechos huma-
nos publicadas en el Diario Oficial de la Federacién en junio de
2011.

Esta reforma constitucional pone en evidencia el reconoci-
miento del avance y desarrollo del derecho positivo de los dere-
chos humanos, todo ello, mediante la inclusion del principio pro
persona o pro homine, que se traduce en un criterio hermenéutico
que informa todo el Derecho de los derechos humanos, en virtud
del cual se debe acudir a la norma mas amplia o a la interpreta-
ciobn mas extensiva, cuando se trata de reconocer derechos pro-
tegidos o inversamente, a 1a norma o a la interpretacion mas res-
tringida cuando se trata de establecer restricciones permanentes
al ejercicio de los derechos o a su suspension extraordinaria.

Implica entonces el establecimiento del blindaje juridico que
tiene su sustento en la interpretacion y aplicacion de las normas
juridicas para brindar una mayor protecciéon a las personas en
cuanto al uso de las redes sociales.

La tendencia constitucional de prever el acceso a mejores
condiciones de vida de la persona es un paso que no admite mar-
cha atras, las reformas constitucionales referidas generan la im-
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postergable necesidad de profundizar en el estudio de los trata-
dos internacionales en los que se reconocen derechos humanos y
que el Estado mexicano adopt6 al integrarse como norma plena-
mente vigente del derecho mexicano.

En este orden de ideas, el presente ensayo pretende respon-
der a la siguiente interrogante:

;Qué importancia tienen las redes sociales en la difusion de
los resultados legislativos trascendentes que implican una mejora
sustancial en los derechos de las personas? y ;Qué rol juega en el
desarrollo y fortalecimiento democratico del pais?

II. LA REFORMA EN MATERIA DE DERECHOS HUMANOS

Tal como ha quedado asentado en la parte introductoria del pre-
sente ensayo, fue publicada en el Diario Oficial de la Federacién
la reforma al articulo primero de la Constitucién Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, en donde cobra relevancia la intro-
duccién directamente el principio pro persona en nuestro sistema
normativo.

De manera retrospectiva es interesante precisar que ya la
Constitucion de 1857 se hacia referencia a los derechos del hom-
bre, en efecto, los derechos humanos y los derechos de la perso-
na tienen como antecedente histérico, el surgir a la par del reco-
nocimiento del individuo sujeto de derechos y obligaciones, asi
como parte central del Estado de derecho.

Por su parte, en la actual Constitucion Federal se hace alusion
a los derechos humanos y garantias, afirmaciéon categorica que
otorga la certeza de brindar una amplia proteccion de la esfera ju-
ridica de las personas; dicha proteccion tiene que tener en cuenta
la naturaleza humana y tiene pretension de convertirse de oficio
en una tutela fundamental de los rasgos propios de la naturaleza
humana y de derechos inherentes a esa naturaleza que sean de
igual forma fundamentales.

En este orden de ideas, el factor de cambio general contenido
en la reforma del articulo primero de la Constitucion Federal,
implica de manera sustancial la transformacién del derecho, me-
diante el paso de un Estado legislativo a un Estado constitucional.
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Es decir, el Estado constitucional de derecho, implica no so-
lamente el control en la elaboracion de las normas, sino de sus
contenidos y se contrastan esos contenidos legislativos con la
Constitucion y como resultado se indica si dichos contenidos son
compatible o incompatibles con la propia Constitucion.

El Estado constitucional supone asi un incremento en cuanto
a la tarea justificativa de los érganos publicos, la anterior infor-
macion puede llevar a la conclusion de que actualmente existe un
Estado de derecho en crisis, dado la judicializacién de todos los
procesos que conllevan la contienda entre las partes.

Ademas, la existencia de la incoherencia, las contradicciones
y las lagunas legislativas, junto con la falta de justificacion y le-
gitimacion del poder publico, pueden llevar a una pesimista eva-
luacion de la actualidad relativa a la proteccion de los derechos
de la persona.

Sin embargo, habrd que precisar que son insuprimibles las
fallas en un Estado constitucional de derecho, (la incoherencia,
las contradicciones y las lagunas legislativas) porque también se
convierten en una caracteristica distintiva de un Estado demo-
cratico de derecho, en donde la legitimacion de quién ejerce el
poder no es absoluta, e incluye como constante la demanda del
cumplimiento de las altas promesas formuladas en sus normas
constitucionales.

Asimismo, la falta de justificacion y legitimacion del poder
publico, ante una sociedad mas informada crea la necesidad de
un rol critico del gobernado que demanda la elaboracién y dise-
fio de nuevas técnicas de garantia y condiciones de validez de la
norma juridica mas vinculante que tienda a la eficacia en su de-
fensa, en donde las redes sociales tienen un rol muy importante.

III. LA DEMOCRACIA FRENTE A LOS DERECHOS HUMANOS

La creacion de una nueva estructura general en materia de de-
rechos humanos incide en la democracia mexicana, por cuanto
hace necesario el establecimiento de una nueva forma de legiti-
macion alejada de la democracia politica que implica la simple
representacion de las mayorias, es decir, el fundamento actual
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de la legitimacion debe ser lo intangible de los derechos huma-
nos de la persona.

Con relacion a los derechos humanos o derechos fundamen-
tales y su importancia el autor Luigi Ferrajoli precisa lo siguiente:

En efecto, los derechos fundamentales constituyen la base de la
moderna igualdad, que es precisamente una igualdad en droits, en
cuanto hacen visibles dos caracteristicas estructurales que los dife-
rencian de todos los demas derechos, a empezar con el de propie-
dad: sobre todo su universalidad, es decir, el hecho de que corres-
ponden a todos y en la misma medida, al contrario de lo que sucede
con los derechos patrimoniales, gqiue son derechos excludendi alios,
de los que un sujeto puede ser o no titular y de los que cada uno es
titular con exclusion de los demads; en segundo lugar, su naturaleza
de indisponibles e inalienables, tanto activa como pasiva, que los
sustrae del mercado y a la decisiéon politica, limitando la esfera de
lo decidible de uno y otra vinculdndola, a su tutela y satisfaccion.!

Entonces, se puede tener la certeza de que los derechos fun-
damentales atendiendo a su naturaleza son indisponibles, inalie-
nables y universales, de ahi la necesidad de difusion por parte
de las redes sociales, no solamente por lo que hace a su conoci-
miento.

Respecto a su conocimiento, de manera general pudiera afir-
mase que, como resultado a un ejercicio de retorica, cualquier
persona puede llegar a concluir sobre la existencia de los dere-
chos humanos o derechos fundamentales, en efecto, cualquier
persona tiene nocion de su existencia, independiente de como
se le denomine.

Ahora como segunda etapa la persona reclama su respeto de
terceros y mas aun de las autoridades, por lo que a partir de este
momento principalmente los legisladores como representantes
populares elegidos de manera democratica deben considerar no
contravenir los derechos fundamentales al expedir, reformar o
derogar cualquier tipo de legislacion en el Ambito federal.

1 Ferrajoli, Luigi, Derechos y garantias. La ley del mas débil, 2a. ed., Madrid,
Editorial Trotta, 2001, p. 23.
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El punto medular versa sobre el respeto al ser humano como
persona, situacion respecto de la cual, se hace énfasis por las con-
ductas autoritarias del gobernante, por ejemplo: 1a historia refleja
que también durante el periodo de la esclavitud, se reconocia al
otro como ser humano, mas no como persona.

Es en este punto, donde el tema de la ética y el campo de la
democracia convergen, partiendo del supuesto de que uno de los
fundamentos de la ética se constituye precisamente por el respe-
to al ser humano, y si no se reconoce ese principio como univer-
sal dificilmente va a tener sentido alguna argumentacion sobre
la ética.

Esta corriente de cambio del paradigma de los derechos hu-
manos tiene como apoyo un variado repertorio de estudios den-
tro de la ciencia del derecho y de emision de normas de derecho
internacional, tal es el caso de lo expuesto en el ensayo deno-
minado: El derecho de los derechos humanos (la convergencia
entre el Derecho Constitucional y el Derecho Internacional de
los Derechos Humanos), de Carlos M. Ayala Corao que sefiala:

Una de las consecuencias mds trascendentales de los derechos hu-
manos consagrados en instrumentos internacionales, es la confi-
guracion de la persona humana como sujeto directamente titular,
tanto en el derecho internacional como en el derecho interno. En
el ambito del derecho internacional publico, tradicionalmente los
sujetos de derecho eran los Estados; pero raramente un pacto entre
Estados, reconocia a sus ciudadanos como sujetos titulares directos
de las obligaciones contraidas.

Los tratados sobre derechos humanos reconocen la obligacién de
respeto, la de adopcién de medidas necesarias y la de garantia,
como obligaciones de los Estados Partes frente a los individuos o
personas bajo su jurisdiccion.?

La universalidad del valor del respeto al ser humano, asi
como, los principios de la democracia quedaron plasmados en
el derecho internacional como parte integrante de los derechos

2 Instituto de Investigaciones Juridicas e Instituto Iberoamericano de Dere-
cho Constitucional, V Congreso Iberoamericano de Derecho Constitucional,
México, UNAM, 1998, p. 62.
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humanos, desde la Declaracion Universal de los Derechos Hu-
manos, y de donde se desprende el derecho ciudadano no solo
al voto sino también de decision en el Gobierno, lo que implica,
libertad de opinion, libertad de palabra, libertad de prensa, liber-
tad de reunidn, libertad de manifestacion y libertad de asocia-
cion, siy solo si se respetan esos derechos puede denominarse a
un proceso como proceso democratico.

Como se establece en el presente ensayo uno de los retos mas
importantes de las redes sociales, es cumplir con esas exigencias,
que realicen actividades que tiendan a evitar que por practicas
monopdlicas de un determinado grupo y el ciudadano vote, pero
no decida.

Entonces pedir, el respeto al derecho del ciudadano a decidir
sobre los temas relevantes de su pais, de su entidad federativa o
bien de su municipio, se traduce en exigir la democratizacion de
las redes sociales, debido a que en la actualidad dista de los pre-
supuestos contenidos en el derecho internacional.

La desigualdad social y econémica en nuestro pais, demanda
un nuevo modelo democratico —asimismo a partir de la inclu-
sion del principio pro persona en nuestra Constitucion Federal—,
en donde todos los actores politicos toman decisiones informa-
das y consensuadas con el marco constitucional de derecho, y
contrarrestar la reserva de decision a grupos de élite que deten-
tan el poder econémico, como por ejemplo podrian ser el Banco
Mundial y el Fondo Monetario Internacional.

IV. LAS REDES SOCIALES EN LA CONSOLIDACION
DE LA DEMOCRACIA EN EL PAfS

Resulta notorio que entre el desarrollo de las redes sociales y la
apertura politica existe una interaccion, que gener6 condicio-
nes para la consolidaciéon de un sistema mediitico, en donde el
protagonismo de las redes sociales no se rige solamente por la
democratizacion del sistema politico, sino que también deviene
de un proceso de desarrollo tecnoldgico que genera condiciones
aptas para que la informacion fluya de manera incesante en todas
partes del mundo.
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Las redes sociales se han convertido en el elemento central
de las sociedades contemporaneas, en donde el desarrollo tecno-
logico de los afios recientes ha permitido el impulso y también
han facilitado la centralidad que actualmente tiene la comunica-
ci6én en nuestra vida cotidiana.

La sociedad actual estd sometida a un mayor flujo de infor-
macion no comparable con alguna otra época o parte historica,
en ningun otro momento las personas han tenido tanta informa-
cion disponible sobre su entorno como actualmente se percibe.

En efecto, desde la invencion de la imprenta, la informacion
dejo de ser un patrimonio de un grupo reducido de gente podero-
sa que ocupaba cierto lugar privilegiado en la estructura social, y
fue entonces cuando empez6 a circular en espacios mas amplios,
los periddicos y los libros, empezaron a abrir una enorme carre-
tera para que la informacion circulara libremente y para cual-
quier persona, durante el siglo xx, la apariciéon de la radio dio
un impulso a la revolucién en el dmbito de la comunicacion y la
difusion de la informacion, se permitié un acceso irrestricto a la
informacion, con bajo costo y accesible a todas las capas sociales.

Pero afios después, vendria el golpe de timén en materia de
difusion de la informacion con la aparicion de la television, y aun
ahora con la aparicion del internet y sus aplicaciones, como las
redes sociales, sigue siendo un factor primordial si se trata de
difusion de informacion.

Entonces, el avance y la consolidacion de la democracia esta
fuertemente ligada al desarrollo de los medios de comunicacion y
desde luego de las redes sociales, en donde la informacion dada a
conocer por ciertos periodistas se convierte en una de las armas
de la sociedad mas eficaces para denunciar los abusos de poder.

Actualmente, las redes sociales es el medio de comunicacién
mas utilizado como fuente de informacion y de entretenimiento.
Millones de personas en todo el planeta pasan en promedio mas
de tres horas diarias frente a los dispositivos moviles, situacion
que ha impulsado —como ningtn otro medio de comunicacion—
la reflexion teorica.

Efectivamente, en los ultimos anos ha existido una intensa
reflexion sobre el papel de las redes sociales como auténticas ge-
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neradoras de una cultura informativa que tiene como caracteris-
ticas primordiales:

* Reduccion de algo complejo de los asuntos ptblicos a his-
torias de dos minutos y medio o tres minutos.

» Establecer lo primordial de la imagen, en donde los temas
abstractos pierden espacio a favor de lo espectacular.

No obstante, la criticable labor del periodismo amarillista y
sin fundamento que también lesiona derechos y garantias, resul-
ta imposible negar los avances que registran las redes sociales, en
donde su desarrollo tecnolégico ha permitido al auditorio obte-
ner informacion en tiempo real sobre diferentes asuntos (desde
guerras hasta bodas reales), en donde el peso especifico del pe-
riodista no es definitivo como en otros tiempos y asuntos.

Se ha logrado abrir un grado de conciencia sobre lo que su-
cede en sitios remotos y sobre problemas localistas que se han
convertido en asuntos internacionales.

En esta tesitura, se puede afirmar que la democracia moderna
no puede definirse solamente como el conjunto de procedimien-
tos para elegir a los gobernantes o como un disefno institucional
que permite el equilibrio de poderes.

En una democracia, es necesario un espacio en donde se
deliberen los argumentos y las ideas que permita a cualquier
ciudadano el ejercicio de la razon publica, asi, se requiere de
un espacio natural para que fluya la deliberacién publica que
se constituye por sus caracteristicas primordiales por las redes
sociales. En donde una de sus funciones que deberia ser esen-
cial y parte de su mision el configurar un debate nacional y las
mismas no deberian ofrecer solamente las diferentes posturas
que se presentan sobre distintos temas de la agenda politica na-
cional, sino que también, se deberia presentar la informacion
de contexto necesaria para que la personas puedan formarse un
juicio sobre lo que realmente esta en tramite o disputa, y pueda
asi, influir en la toma de decisiones activamente con la finalidad
de hacer valer su condicion de ciudadanos, y mas aun de per-
sona.
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Entonces, la implementacion de esa perspectiva forma la
trascendente labor de las redes sociales, y conforma una de las
mejores aportaciones que puede hacer a favor de la sociedad, ya
lo refiere el autor Giovanni Sartori al explicar:

Resumo, El viento de la historia ha cambiado de direccion, y sopla
en una sola: hacia la democracia. En donde la politica es autbnoma
(de la religion) y en donde llega el soplo de la modernizacién (que
también es occidentalizacion), un gobierno es legitimo solo si es
elegido por los gobernados y fundado en su consentimiento. Para el
Zeitgeist, el espiritu de nuestro tiempo, la democracia ya no tiene
enemigo: ya no esta enfrentada por legitimidades alternativas. Pero
vencer en la guerra no es vencer en la paz. Le hemos dado la vuelta
a la pagina; pero por eso, el libro del futuro estd mas abierto que
nunca.?

Un pais donde existe una ciudadania informada es la base
para el desarrollo de una democracia que se aleje cada vez mas de
practicas clientelares y populistas, con la ciudadania informada,
el ejercicio democratico evade las prebendas a cambio del voto
favorable.

Una ciudadania informada se puede resistir con templanza a
los intentos de manipulacion de demagogos de las falacias demo-
craticas, entonces, el desarrollo de grupos criticos de ciudadanos
informados puede dar viabilidad econ6mica a redes sociales im-
pregnadas de los valores democraticos y dar pie a instituciones
publicas confiables.

El factor confianza, entonces genera a priori, condiciones fa-
vorables para el desarrollo integral de la persona y de la sociedad
a la que pertenece.

La creacion de la confianza en las instituciones y procedimientos
electorales llevé al pais muchos afios, recursos econémicos, enor-
mes esfuerzos de funcionarios, militantes de partidos politicos y de
miles de ciudadanos. Una vez alcanzado el consenso basico sobre el
andamiaje electoral, lo que sigue es la discusion sustantiva sobre la
gobernabilidad en la nueva circunstancia del pais, pluralista y com-

3 Sartori, Giovanni, ;Qué es la Democracia?, 2a. ed., México, Editorial Patria,
1997, pp. 270 y 271.
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petitiva, una suerte de segunda generacion de reformas sobre el di-
sefio del Estado en condiciones democriticas: el disefio funcional
del Estado de partidos.

Por la via de las reformas negociadas, a través de la votacion de
miles de ciudadanos, mediante el fortalecimiento de los partidos
politicos y de su capacidad competitiva, la historia democritica de
México ha comenzado.*

Para contribuir al desarrollo de una sociedad mas democratica
y mejor informada, es necesario promover una relacion de la ciu-
dadania y el uso de las redes sociales que permita superar el pre-
dominio de la oferta de contenidos de baja calidad amparados en
el pretexto de que el nivel de la audiencia receptora asi lo acepta.

Es necesario dejar los prejuicios de que los grandes temas de
la agenda politica nacional son en principio temas aridos para el
ciudadano y solamente de interés para un grupo muy reducido
de la poblacion, se debe permitir que el dominio en la programa-
cion permita la construccion consciente de un mejor espacio de
debate publico.

El reto de las redes sociales debe estar en el compromiso con
el desarrollo de los valores democraticos, consiste en permitir
que mas y mas ciudadanos tengan acceso a una informacion de
calidad sobre lo que sucede en su entorno y sobre todo respecto
de los derechos humanos y garantias que se les tienen que res-
petar. Una democracia requiere ciudadanos informados y por lo
tanto, necesita de redes sociales capaces de ofrecer esos conteni-
dos a la sociedad en general, sin que esa informacion de calidad
implique de ninguna manera un asilamiento de lo sucede en la
realidad, misma situacion prevalece respecto del proceso legisla-
tivo federal, en cuando a la necesidad de calidad en sus conteni-
dos con un contenido social real y vigente.

El autor Jurgen Habermas presentd sobre la tltima tematica
mencionada un ensayo denominado Derecho y Moral en la cele-
bracion del II Coloquio Aleman-latinoamericano de Filosofia, y
entre otros puntos manifesto:

*  Becerra, Ricardo, Salazar, Pedro y Woldenberg, José, La Mecdnica del Cam-
bio Politico en México, México, Editorial Cal y Arena, 2000, pp. 481 y 482.
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En los procesos legislativos, la moralidad emigrada al derecho posi-
tivo se manifiesta en la medida en que los discursos con fines politi-
cos operan con las limitaciones del principio de la universalizacion
de los intereses, o sea de aquel punto de vista moral que tenemos
que respetar al fundamentar las normas. En una aplicacion de las
normas sensible al contexto, la imparcialidad del juicio no se ma-
nifiesta por el hecho de que nos preguntemos que pueden querer
todos, sino si hemos tenido en consideracion adecuadamente todos
los aspectos importantes de una situacion. Existen normas que pue-
den entrar en conflicto con otras que luego, a la luz de los princi-
pios, pueden ser ordenadas seglin su rango. Antes de que podamos
decidir qué normas se aplican en un caso, tiene que aclararse si la
descripcion de una situacion con respecto a los intereses afectados
es adecuada y completa.®

De lo que se obtiene que el proceso de creacion de las nor-
mas dentro del Congreso de la Uni6n implica no solamente la
técnica legislativa y el considerar la armonia de texto aprobado
con el marco constitucional vigente, sino que también, requiere
considerar los aspectos medulares de la problematica social que
se pretende resolver, sin importar su origen.

V. EXPERIENCIA INTERNACIONAL

Aproximadamente desde los afios setentas, las diferencias entre
las clases sociales se han crecido y se han convertido en grandes
desigualdades sociales mundiales, de donde destaca las relativas
a América Latina, la desigualdad es un factor determinante del
poco y lento avance de la democracia, en estos paises el comun
denominador es que las decisiones politicas fundamentales se to-
men por grupos homogéneos y determinados de poder, en donde
la toma del poder politico se convierte en el principal objetivo.

Lo que reduce la participacion ciudadana en la democracia
en una sola actividad, la que lleva a cabo al momento del sufra-
gio y en donde la participacion en las elecciones se convierte en
acceder a una parte —minima— del tema electoral. Las redes so-

5 Sobrevilla David (comp.), El Derecho, la politica y la ética, México, Siglo
XXI editores, 1991, p. 81.
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ciales tienen que ser factores de cambio para revertir la pobre
concepcion de la participacion democratica, en donde los actores
politicos tienen que redefinir sus espacios y la ciudadania mas
interesada e informada pueda establecer su autonomia e impulse
proyectos netamente ciudadanos.

La desigualdad social reclama un nuevo modelo democratico
en donde las redes sociales juegan un papel relevante, donde una
parte de la sociedad participa en el proceso electoral para elegir
personas que acceden a los cargos publicos y que por lo menos
tedricamente deberia ser limite de los grandes grupos del poder
econoémico. No es posible negar la transnacionalizacion de las de-
cisiones politicas que se traduce en el hecho de que las decisio-
nes, no son decididas por el Gobierno mexicano, menos aun, por
el conjunto de paises latinoamericanos, sino que se imponen las
condiciones y los lineamientos de poder transnacional como el
Banco Mundial y el Fondo Monetario Internacional debido a que
sus recursos solamente son disponibles si se cumple con ciertas
caracteristicas de politica en ocasiones neoliberal.

V1. RECOMENDACIONES DE POLITICA PUBLICA

Como recomendacion principal de politica publica en materia
de las redes sociales, se sugiere que el sistema juridico mexica-
no establezca reglas del juego claras, éticas, de justicia electoral
abierta, transparentes y equitativas, que incrementen el grado de
conciencia social e impidan que los derechos de la persona sean
trastocados.

En concreto, se podria limitar la libertad absoluta de las fuer-
zas del mercado, por su parte, se propicie una fuente alterna a
las exportaciones que limite la apertura incondicional al capital
transnacional y regule la politica cambiaria de devaluacion de la
moneda. Se fijen candados juridicos a la concepcion reduccionis-
ta del Estado, en donde la tendencia es a privatizar actividades y
servicios publicos; ademas, que la politica social no quede subor-
dinada a los logros macroecondmicos, en donde un gran numero
de ciudadanos ve la vida pasar en condiciones econdmicas pre-
carias y paulatinamente peores, mientras los grandes organismos
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financieros y econ6micos realizan movimientos de gabinete ale-
jados de toda percepcién y conciencia de lo social.

El Gobierno debe gobernar, debe decidir y evitar la impo-
sicion de medidas de entes macroecon6micos; mencioén aparte
merece el combate a la corrupcion de 1a clase politica, mediante
regulacion adecuada que limite la toma de decisiones discrecio-
nal y también como se ha puntualizado en el presente ensayo,
mediante una labor mas activa e informada de las redes sociales
en su interaccién con el ciudadano comun, que en principio no
muestra interés por la actividad gubernamental, por el contrario
la desprecia, la labor es titdnica pero tenemos que confiar en que
mejores tiempos llegaran, el primero de julio es muestra de ello.

VI. CONCLUSIONES

La actividad eficaz y responsable de las redes sociales, constitu-
ye uno de los presupuestos indispensables del auténtico ejercicio
democratico.

Si se quiere cuidar y reconstituir nuestra democracia, las
redes sociales deben convertirse en espacios de reflexion y de
auténtico debate de la agenda politica para el fortalecimiento de-
mocratico, que contribuya a mejorar las opciones ciudadanas,
deben buscar conservar el valor fundamental del pluralismo de
la diversidad de opiniones y reflejen la voluntad de la sociedad
de elevar la calidad del debate.

Lo anterior, mediante el ejercicio 16gicamente responsable de
la actividad del comunicador, debido a que las redes sociales y
las imagenes que transmiten tiene un impacto emotivo en el ciu-
dadano, Giovanni Sartori en su obra el Homo videns la sociedad
teledirigida, menciona al respecto lo siguiente:

El altimo aspecto de la video-politica que trataremos aqui es que
la television favorece —voluntaria o involuntariamente— la emo-
tivizacion de la politica, es decir, una politica dirigida y reducida a
episodios emocionales. He explicado ya que lo hace contando una
infinidad de histdricas lacrimdgenas y sucesos conmovedores. Lo
hace también a la inversa, decapitando o marginando cada vez mas
a las “cabezas que hablan”, las talking heads que razonan y discuten
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problemas. La cuestion es que, en general, la cultura de la imagen
creada por la primacia de lo visible es portadora de mensajes “can-
dentes” que agitan nuestras emociones, encienden nuestros senti-
dos, excitan nuestros sentidos y, en definitiva, nos apasionan.®

Las redes sociales tienen la alta responsabilidad en el espa-
cio mediatico de hacer patente una renovacion acorde a los cam-
bios sociales comprometida mas con la sociedad, y menos, con
el poder en cualquiera de sus manifestaciones, para constituir
un espacio adecuado para la difusién de los derechos humanos,
merece la pena intentarlo.
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RESUMEN: El presente trabajo abordard dos topicos impres-
cindibles en la justicia penal mexicana: la reparacion del dafio
y la demora en los procesos jurisdiccionales, debido a que es
menester conocer los esfuerzos legislativos y jurisprudencia-
les que se han efectuado en favor de las personas victimas de
un delito en México, los que a su vez, por cuestiones sociales,
culturales, presupuestales y/o politicas resultan en su mayoria
ineficaces; se planteard una posible solucién de caricter pre-
ventivo a los problemas planteados.

. INTRODUCCION
El objeto del presente estriba en informar de las acciones que

se han realizado en el siglo xx1 en los Estados Unidos Mexica-
nos para garantizar una reparacion integral del dafio y acceder
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de forma pronta a la justicia —penal— cuando algun derecho sea
vulnerado o menoscabado en perjuicio de cualquier persona.

Las actividades mencionadas en el parrafo que antecede con-
sisten en labores de indole legislativa e interpretaciones tanto na-
cionales como internacionales, las cuales, pretenden garantizar
de manera amplia y robusta la restitucion del derecho que haya
sido violado, asi como también que estas sean diligenciadas del
modo mds vertiginoso posible.

Por otro lado, la importancia de este articulo radica en saber
de qué manera son realizadas las acciones multicitadas, el moti-
vo, y sobre todo, las razones por las cuales no pueden ser practi-
cadas a cabalidad, tomando en cuenta el contexto social y cultu-
ral de México, lo que da como resultado una ilusion solamente,
en detrimento de las personas victimas del delito.

Se pretende que a través de la presente investigacion se co-
nozca a profundidad el trabajo de los actores legislativos y ju-
risdiccionales en México —que ha sido significativo—, pero que
también se observe el contraste, o bien, la realidad, misma
que sigue aquejando a las personas que resienten una afectacion
en su esfera juridica a pesar de los esfuerzos cimentados en estas
ultimas décadas.

La metodologia empleada consisti6 en compilar proyectos de
ley de diversas legislaturas del Estado mexicano, mismas que son
fundamentales para entender el contexto de los temas aborda-
dos, asi como del ejercicio interpretativo del Alto Tribunal del
pais en situaciones de gente en particular, relacionado con una
sentencia emitida por la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos, de lo que se puede advertir que estas acciones son me-
ramente de caracter correctivo y ademds muy dilatadas, que no
han brindado soluciones reales —como se verd en el apartado
estadistico— para la mayoria de las personas victimas de algun
hecho delictivo.
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II. REFORMA CONSTITUCIONAL EN MATERIA DE JUSTICIA
PENAL Y SEGURIDAD PUBLICA DEL 18 DE JUNIO DE 2008!

Parte de la exposicion de motivos de la reforma constitucional
que nos ocupa, tiene un énfasis importante en cuanto al rol que
ocupaban las personas victimas en el proceso penal, es decir, la
parte mas débil del sistema, manifestando que en ocasiones se
les negaban copias de los registros de investigacion, no conta-
ban con una asesoria juridica gratuita, entre muchos otros mas,
debido a que no tenian expresa y literalmente tales derechos a
diferencia de las personas presuntas responsables; lo mas sig-
nificativo de dicha reforma considero fue la posibilidad de las
victimas de impugnar determinadas resoluciones del Ministerio
Publico y la oportunidad de constituirse como coadyuvantes en
el proceso penal.

La reforma en comento es un antecedente importante por
parte del Congreso de la Union del Estado mexicano, puesto que,
alaluz de que las personas victimas practicamente no tenian voz
ni voto en el sistema penal, decidieron insertar tales disposicio-
nes con el objeto de que se les tuviera como una parte procesal
activa en los procesos penales y no solo como un simple espec-
tador subordinado a las decisiones que tomara el Ministerio Pu-
blico.

Lo anterior es una muestra del rol activo que juega el poder
legislativo en pro de los derechos de las personas victimas, por-
que ademas de resentir un delito, no podian defenderse ante al-
guna inconformidad o discrepancia con la representacion social
y no tenian mds opcion que acatar lo que estimara conducente
esta altima.

! Iniciativa con proyecto que reforma el articulo 20 de la Constitucion Poli-
tica de los Estados Unidos Mexicanos, a cargo del diputado Jesus de Leon
Tello del grupo parlamentario del Partido Accién Nacional del Proceso
Legislativo del Decreto por el que se reforman y adicionan diversas dis-
posiciones de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
Palacio Legislativo de San Lazaro, Distrito Federal, 2006, pp. 4-6, https://
www.diputados.gob.mx/sedia/biblio/archivo/SAD-07-08.pdf.
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2.1. Antecedentes legislativos de la cimentacion de los
derechos de las personas victimas del delito

Si bien el topico de la reforma constitucional del afio 2008 se uti-
liz6 como punto de partida para abordar el presente articulo, la
realidad es que se tuvieron progresos afnos antes —en cuanto a los
derechos de las personas victimas—, dado que en una parte de la
exposicion de motivos de la reforma constitucional del afio 20002
que adicion6 y reformo el articulo 20 de la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos, se plantearon conflictos simi-
lares a los referidos anteriormente; principalmente que las perso-
nas victimas solo quedaban como referencias para buscar justicia
a nombre del Estado, soslayando por completo la atencion que
ellas mismas merecian por el hecho de vulnerar sus derechos.

Esta reforma marcé un hito importante en la evolucion de los
derechos de las personas victimas en el sistema de justicia penal,
debido a que, ademas de las cortapisas multicitadas, se mencio-
na también en esta reforma federal el hecho de que la persona
victima tenia que esperar mas de un afio para que fuera posible
recibir 1a reparacion del dafio, razon por la cual, se propuso esta-
blecer de manera clara las garantias de las personas victimas, ta-
les como: la reparacion del dafio y que la persona victima forme
parte del proceso.

Bajo ese orden de ideas, resulta pertinente reiterar que la pre-
ocupacion por parte de las y los diputados en cuanto al papel
de las personas victimas en el sistema de justicia penal viene de
décadas atras, ya que, de igual manera, anteriormente se efec-
tud una reforma constitucional en septiembre de 1993% en la que

2 Iniciativa con proyecto que reforma el articulo 20 de la Constitucién Po-
litica de los Estados Unidos Mexicanos, a cargo del diputado José Espina
Von Roehrich del grupo parlamentario del Partido Accién Nacional del
Proceso Legislativo del Decreto por el que se reforman, adicionan y dero-
gan diversas disposiciones del articulo 20 de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, Palacio Legislativo de San Lazaro, Distrito Fe-
deral, 1998, pp. 8-10, https://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/proceso/
cpeum/CPEUM_149_DOF_21sep00.pdf

3 Diario Oficial de la Federaciéon, Decreto por el que se reforman los articu-
los 16, 19, 20 y 119 y se deroga la fraccion XVIII del articulo 107 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, el 3 de septiembre
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fueron modificados, entre otros, el articulo 20 del pacto Federal,
empero, los derechos de las personas victimas fueron incorpo-
rados con cierto desdén, o bien, con una intensidad muy infima;
actos que no seran abundados en el presente articulo debido a
que los temas a tratar versan principalmente sobre los aconteci-
dos en el siglo xxI.

2.2. Avances legislativos en favor de las personas
victimas después de la reforma constitucional del 2008

No es un secreto que en México —desde hace aflos— se vive una
creciente inseguridad, que, por consiguiente, da como resultado
una serie de delitos cometidos en perjuicio de las personas, y
por ende, con ello se da una vulneracién clara y flagrante de sus
derechos fundamentales, que, dicho sea de paso, no se restituye
como el deber ser lo indica.

En un extracto de la exposicion de motivos de la Ley General
de Victimas del afio 2013,* se menciona que —entre otras co-
sas— hay una exigencia alta de parte de la sociedad mexicana,
en lo atinente a garantizar la asistencia y proteccion a las perso-
nas victimas, pero ademas, que es posible de lograrse con una
compilacion donde se desarrollen los derechos de las personas
victimas; se puede ir visualizando que, conforme pasan los afios,
la actividad de la persona legisladora va en aumento, tratando
de robustecer la ley anterior, debido a que el indice delictivo no
disminuye en lo absoluto.

Bajo esa tesitura, también se implementaron —en la exposi-
cion en comento— medidas de caricter judicial, administrativo,
social y econémico en favor de las personas victimas, tomando
también en consideracion y como base el articulo 1 de la Consti-
tucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

de 1993, https://www.dof.gob.mx/index_113.php?year=1993&month=09&-
day=03#gsc.tab=0

*  Iniciativa con proyecto de decreto que expide la Ley General de Victimas,
presentada por Senadores de diversos grupos parlamentarios, Senado de
México, 2011, pp. 41 y 42, https://www.diputados.gob.mx/sedia/biblio/
prog_leg/018_DOF_09enel3.pdf
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Pudiera parecer encomiable para algunas personas e innece-
sario u ocioso para otras el hecho de que las personas legislado-
ras se han esforzado en proteger desde el ambito de las cAmaras
legislativas a las personas victimas del delito, empero, es obvio
que no se ha solucionado la probleméitica que nos aqueja desde
hace muchos aflos, como se vera mas adelante.

III. MECANISMOS ALTERNATIVOS
DE SOLUCION DE CONFLICTOS

Del contenido de la exposicion de motivos de la Ley Nacional de
Mecanismos Alternativos de Solucién de Controversias en Ma-
teria Penal de 2014° se desprende que, el delito es un conflicto
humano y en gran cantidad de supuestos estos pueden ser resuel-
tos por ellos mismos, sin la necesidad de acudir a los tribunales
jurisdiccionales.

En ese orden de ideas, bajo otro enfoque, se puede ver la in-
tencion de las personas legisladoras en solucionar los conflictos
sin pugna alguna, ya que también se afectan los costos sociales; es
imprescindible el hecho de que toda controversia genera, tanto
un desgaste para las intervinientes, como un gasto al erario.

|Sin embargo, a consideracion del suscrito, no se abunda lo
suficiente en dicha exposiciéon en que los conflictos humanos
acarrean una erogacion considerable, asi como el hecho de que
no es posible ni fisica, ni material ni humanamente impartir justi-
cia a las personas intervinientes en algiin delito de manera pronta
y expedita, por ello la necesidad de que sean canalizados a otras
areas a efecto de que no lleguen a instancias judiciales.

5 Iniciativa con proyecto de decreto que expide la Ley Nacional de Mecanismos
Alternativos de Solucion de Controversias en Materia Penal y se reforman
y adicionan diversas disposiciones del Codigo Federal de Procedimientos
Penales, presentada por Enrique Pefa Nieto, 2014, pp. 4 y 5, https://legisla-
cion.scjn.gob.mx/Buscador/Paginas/AbrirDocProcLeg.aspx?q=u+uol4XmeV-
VQSBV200BZUy] OQKrM7MulRdaEe9qjM18efVoHLEINGbupnr4vlzhUN-
mMM+E9WMnD2sNQvW9wzHXj100aW31eBEO asdhdbUFjZulzEHLJca/
0z3S1S0lnCHHahikQnZRIdVhexTwUoA2a3fucUdIEFOs2kHRwX3yY=
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Por otro lado, resulta pertinente para este topico el tomar en
cuenta —aunque se trata de otra materia— la reforma de la Ley
Federal del Trabajo del 1 de mayo de 2019,° en que, entre tantas
modificaciones, una de las mds importantes fue la de establecer
obligatoriamente el asistir a la etapa prejudicial —conciliatoria—
con el fin de que realmente se intentara llegar a una solucion por
parte de las intervinientes antes de llegar a los tribunales labo-
rales, tratando de evitar lo que sucedia en las juntas de concilia-
cion —federales y locales— en que era una simulacién, o bien,
una farsa el tema de la conciliacion y tenia como resultado, una
saturacion en esas instancias, y por obviedad, una justicia lenta
y costosa.

De igual manera, el suscrito en la practica, he presenciado
que la efectividad de dichos acuerdos conciliatorios se basan mas
en la cantidad y no en la calidad, siendo que, por tal hecho, la
reparacion integral del dafio no tiene nada de integral, pero si
mitiga —no tanto— la llegada de asuntos a los tribunales jurisdic-
cionales, sin dejar de lado que la cantidad de gente que presenta
algun conflicto es exorbitante, es por esa razones que los medios
alternos no tienen la solucion en si de lo que se sigue quejando
el pais en la justicia penal: la reparacion integral del dafio y la
justicia pronta y expedita.

IV. REPARACION INTEGRAL DEL DANO

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha efectuado avances
dignos de elogiar en cuanto a su visidn maximalista, garantis-
ta y proteccionista en favor de las personas victimas del delito,
en particular, lo atinente al tema de una reparacion integral del
dafio, en que se cumpla a cabalidad todos y cada uno de los ru-

¢ Diario Oficial de la Federaciéon, Decreto por el que se reforman, adicionan y
derogan diversas disposiciones de la Ley Federal del Trabajo, de la Ley Or-
ganica del Poder Judicial de la Federacion, de la Ley Federal de Defensoria
Publica, de 1a Ley del Instituto del Fondo Nacional de la Vivienda para los
Trabajadores y de la Ley del Seguro Social, en materia de Justicia Laboral,
Libertad Sindical y Negociacion Colectiva, 1 de mayo de 2019, https://www.
dof.gob.mx/nota_detalle.php?codigo=5559130&fecha=01/05/2019#gsc.
tab=0
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bros que contemplan una debida reparacion. Regularmente las
autoridades responsables, ya sea por comodidad, incompetencia
o por falta de tiempo —a raiz de la carga de trabajo— realizan una
labor positivista y no tal cual una técnica basada en principios
como lo ha hecho la Suprema Corte del pais, donde el problema
también estriba en un tema de politicas publicas.

4.1. Amparo Directo en Revision 4646,/2014:”

En el caso que nos ocupa, la problematica estriba en que las au-
toridades responsables solamente se ocuparon en cuantificar la
reparacion del dafio acorde a lo establecido en la Ley Federal del
Trabajo, en donde la Primera Sala establece que, ademas de lo
contemplado en 1a ley en cita, se debe tomar en cuenta: a) dere-
cho lesionado; b) gravedad del dafio; ¢) gastos devengados o por
devengar; d) grado de responsabilidad, y e) capacidad econémi-
ca de la persona responsable, de lo que se logra visualizar una
postura resarcitoria muy amplia por parte de la Sala.

Ahora bien, cualquier persona ciudadana de a pie puede de-
cir que es un trabajo digno de elogiar por parte de la Primera
Sala —lo es—, pero la misma persona también puede expresar su
duda en cuanto a como se va a cumplir dicha sentencia; lo intere-
sante no es el qué —sin desdenar la labor de la Corte—, sino mas
bien, el como.

En esa tonica, basta con que nos traslademos al quinto requi-
sito mencionado en lineas anteriores —capacidad econémica de
la responsable— para cuantificar dicho monto indemnizatorio,
para situar una primera cortapisa en la reparacion del dafo para
la persona victima, pues como se ha visto a lo largo del presente,
en la mayoria de los casos, la persona delincuente es insolvente.

7 Amparo Directo en Revision 4646/2014 resuelto en sesion de la Primera
Sala del 14 de octubre de 2015 por unanimidad de cuatro votos de los mi-
nistros Arturo Zaldivar Lelo de Larrea (ponente), Jorge Mario Pardo Rebo-
lledo, quien se reservo el derecho a formular voto concurrente, Olga Maria
Sanchez Cordero de Garcia Villegas y presidente Alfredo Gutiérrez Ortiz
Mena, quien se reservo el derecho a formular voto concurrente. Ausente
ministro José Ramon Cossio Diaz.
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Bajo ese orden, ;como se cumple con la reparacion integral
del dafio si la persona responsable no tiene recursos?, si, la sen-
tencia es colosal y hermosa, pero llevandola a la vida real, es su-
mamente complicado que se cumpla con una debida reparacion,
tal y como se vera en el apartado respectivo, es frustrante ver los
esfuerzos jurisprudenciales sin poderlos cumplir en tiempo, for-
ma y términos en que la Corte los ordena, debido a una plurali-
dad de obsticulos que atraviesa el pais desde hace innumerables
afos.

La sentencia se puede utilizar para salvaguardar los dere-
chos de las personas victimas en el sistema penal en determina-
do caso que la defensa o el Ministerio Publico proponga alguna
salida alterna o terminacion anticipada con una reparacion ili-
quida —sin cuantificar— o bien, una reparacion que esté por los
suelos, sin embargo, el problema es el mismo, el como se va a
garantizar esa reparacion integral, y ademads, de manera pronta
y expedita.

Lo anterior se trae a colacion puesto que el que suscribe, en
la practica he utilizado en bastantes ocasiones dicha sentencia
para oponerme en diversos mecanismos de aceleracién que se
plantean, en donde la reparacion del dafio es irrisoria —siendo
fundada mi oposicion—, sin embargo, no se cumple con el ob-
jetivo constitucional, una debida reparacion, ya que, aunque la
oposicion resulta favorable, se sigue sin reparar integralmente el
dafo a la persona victima.

Por dltimo, si bien en determinados casos la reparacion del
dafio es factible una reparacion del dafio iliquida, las personas
victimas en la etapa de ejecucion se topan con el mismo proble-
ma, resultando que en gran parte las personas —ahora sentencia-
das en esta etapa— no cuentan con recursos para pagar la repara-
cion, sucede exactamente lo mismo con el dicho muy recurrente
en México: “debo no niego, pago no tengo”.
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4.2. Amparo en Revision 1094/20178

En la ejecutoria que nos ocupa, el meollo del asunto radica en el
requerimiento de pago de la compensacion subsidiaria en favor
de las personas victimas donde, ademas, se solicita apoyo al Fon-
do de Ayuda, Asistencia y Reparacion Integral de la Comision
Ejecutiva de Atencion a Victimas del Estado de Guerrero.

En ese contexto, las personas quejosas, en lo conducente, se
adolecian de que no se integr6 debidamente el expediente para
otorgar una compensacion subsidiaria tal y como lo disponen los
mandatos constitucionales y convencionales, y no solamente,
como en el caso anterior, irse a lo minimo indispensable.

En sintesis, se modific la sentencia para que: a) se le pregun-
tara a la persona victima si —a raiz del hecho victimizante— dejo
de percibir ingresos; b) se determinara la afectacion psicoldgica
a la persona victima, y ¢) medidas de rehabilitacion, relativas a
sus estudios universitarios como parte de la reparacion integral.
Asimismo, se les conminé a que determinaran el quantum indem-
nizatorio a fin de que compensaran subsidiariamente a las perso-
nas quejosas tomando como base las mismas directrices que el
precedente anterior.

La pregunta es la misma, ses posible cumplir a cabalidad di-
chas directrices, en tiempo y forma?, lo cierto es que en la mayo-
ria de las situaciones no, se reitera, tiempo y dinero es lo que no
hay, por consiguiente, se convierte en letra muerta las directrices
formuladas por la Suprema Corte, sirviendo tinicamente para en-
marcar, no para resolver.

Para robustecer lo anterior, el suscrito me topé con un asun-
to en que una institucién de seguridad social no suministraba
los medicamentos a una persona con cancer debido a que no se
contaba con ellos —caso que yo litigué— y aunque se me otorgd

8 Amparo en Revision 1094/2017 resuelto en sesion de la Segunda Sala del
07 de marzo de 2018 por unanimidad de cuatro votos de los ministros Al-
berto Pérez Dayan (ponente), Javier Laynez Potisek, José Fernando Fran-
co Gonzalez Salas y presidente Eduardo Medina Mora. I. El ministro José
Fernando Franco Gonzalez Salas, emitié su voto con reservas. Ausente la
ministra Margarita Beatriz Luna Ramos.
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la suspension de oficio y de plano, se dilataron varios meses en
otorgar las medicinas correspondientes, con las mismas excusas
—entendibles—, que no habia presupuesto, a pesar de que el juez
de distrito que atendi6 ese caso amagd —solamente— en apli-
car multas si no cumplian; no se mult6 ni se cumpli6 en tiempo,
soslayando el peligro en la demora de mi representada, lo que
nos lleva al mismo resultado, encomiable pero poco —casi nulo—
practico.

V. CoMISION EJECUTIVA DE ATENCION A VICTIMAS

Si bien la Ley General de Victimas establece que en determina-
dos casos la Comision Ejecutiva de Atencién a Victimas debe de
sufragar de manera subsidiaria los delitos que impliquen una vio-
lacion a derechos humanos, lo real es que no existen los recursos
suficientes para reparar a las tantas personas victimas del delito
que existen.

Lo anterior lo puede corroborar y constatar alguien que lo
ha vivido en carne propia, y quien mejor que el ex comisionado
ejecutivo de la Comision Ejecutiva de Atencién a Victimas, Jaime
Rochin del Rincon, quien fue entrevistado por Fernando del Co-
llado en Tragaluz,’ en donde, se trataron diversos temas atinentes
a su funcion, pero lo que nos interesa, literal y expresamente reza:

Fernando del Collado: ;Ha acompanado a una indigena embaraza-
da a que la atiendan en un hospital? Jaime Rochin del Rincén: No,
no lo he hecho, sin embargo si he recibido las recomendaciones
de la Comisién Nacional de Derechos Humanos sobre esos casos
y son verdaderamente lamentables y dolorosos. Fernando del Co-
llado: ;Recuerda cudntos nifios nacieron en el piso, bafio, o en las
banquetas de los hospitales, solo en este sexenio? Jaime Rochin del
Rincon: Muchos, bastantes. Fernando del Collado: ;Ya se les resti-
tuy6 el dafio? Jaime Rochin del Rincon: El propio seguro social o
las instituciones de salud lo han hecho en algunos casos, nosotros
estamos haciéndolo en otros, pero hay muchisimos, muchisimos,
que todavia no han recibido justicia ni reparacion [...].

9 Milenio, “Jaime Rochin Del Rincén en TRAGALUZ”, 28 de diciembre de
2017, https://www.youtube.com/watch?v=PLykPoOp711&t=123s
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Con base a lo anterior, de viva voz de Jaime Rochin del Rin-
con, es mas que evidente que no se puede cumplir con todas las
personas que son victimas de algiin delito o que se viole algun
derecho humano en su perjuicio, ;es culpa de éI? Claramente no,
sin embargo se hace hincapié en que los esfuerzos legislativos y
jurisprudenciales no son suficientes.

VI. JUSTICIA PRONTA Y EXPEDITA

Considero que justicia tardia no es justicia, sin embargo, a cual-
quier persona mexicana que le pregunten sobre la imparticion
de la justicia, en lo general, se emite una respuesta peyorativa
o insultante, lo mas comun que respondan es que la justicia no
existe, siendo de las razones principales que, o se tardan mucho
o se requiere dinero para acceder a ella —este ultimo no sera
abordado en el presente—.

La Corte Interamericana de Derechos ha emitido pronuncia-
mientos muy interesantes en el tema de reparaciones integrales
del dano, empero, estas resoluciones —con su proceso respecti-
vo— tardan muchisimos afios, y a veces ni siquiera se cumplen,
o bien, son cumplidas parcialmente, que en mi opinion, es igual a
no cumplirlas, en ocasiones por una desobediencia en todo el sen-
tido de la palabra —argumentando su soberania a pesar de ratifi-
car la norma convencional— o por no contar con los recursos fi-
nancieros para sufragar las directrices de la Corte Interamericana.

A continuacion se presentara un caso muy emblematico, que,
sin lugar a dudas, es una sentencia formidable, pero que no se
acerca a la realidad practica que vivimos.

6.1. Caso Masacre Plan de Sanchez vs. Guatemala'

Este topico se abordard de manera sintética, debido a que, el re-
sultado serd igual que en la mayoria de las sentencias maximalis-
tas —nacionales y convencionales—.

1 Corte IDH. Caso Masacre Plan de Sanchez vs. Guatemala. Excepciones Pre-
liminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 19 de noviembre de
2004. Serie C, nim. 116.
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Como es sabido, este caso aborda la masacre de 268 personas
en el Estado guatemalteco, en donde la Corte Interamericana —
como es costumbre—, entre otras cosas, emitio directrices para
llegar al esclarecimiento de los hechos y, una eventual reparacion
integral del dafio.

Entre esas directrices —hablando solamente de las econ6mi-
cas cuantificadas— se encuentra la obligacion de: a) pagar $25,000
para mejoras en la infraestructura de la capilla donde le rinden
tributo a las personas victimas; b) pagar por concepto de dafo
material $225,000 a los miembros de la comunidad de Plan de
Sanchez y para los miembros de otras comunidades $1,360,000;
¢) pagar por concepto de dafio inmaterial $5,440,000 a los miem-
bros de la comunidad de Plan de Sanchez y para los miembros de
otras comunidades $900,000; y d) pagar por concepto de costas
y gastos la cantidad de $55,000.

Para la mayoria de las personas nos resultan cantidades es-
tratosféricas, super dignas para las personas victimas del delito,
que aunque resulta un hecho indeleble, la realidad es que lo que
mas se acerca a pérdidas de esa indole, es lo econémico, pero,
sse cumplio con esa sentencia? La respuesta creo que es bastante
obvia, no. ;De donde sacaria el Estado guatemalteco esas canti-
dades? Vamos a lo mismo, no es posible —por més buena que sea
la sentencia— de cumplir con erogar esas cantidades, es imposi-
ble, entonces, en obvio de repeticiones, no sirven en el terreno
practico esas sentencias, porque, de todos modos, no se van a
cumplir.

Teniendo ya la primera respuesta, es menester precisar que
el 16 de mayo de 2014 se les tuvo en desacato al Estado gua-
temalteco por no cumplir con la sentencia en comento 10 afios
después, donde se les requirié nuevamente para que cumplieran
a la brevedad con la sentencia —pasando 10 afos, se reitera—,
ahora ni hablar para el afo en que nos encontramos, jes justicia
pronta y expedita? Rotundamente no, si bien es un caso que no
concierne al Estado mexicano, también se encuentra, por ejem-
plo, el caso Rosendo Radilla Pacheco vs. México, que por supuesto,
tampoco ha sido cumplida, ninguna novedad.
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VII. ESTADISTICAS DE MEXICO
EN LA JUSTICIA PENAL

Como punto de partida en este tema, se considera pertinente el
tomar en cuenta el Indice Global de Estado de Derecho 2024,
en lo concerniente al Estado mexicano, donde se puede visuali-
zar que México ocupa el lugar 118 de 142 en dicho indice, donde
el primero es el mejor y el 142 es el peor; si, México se encuentra
en los peores.

De la misma fuente, se desprende que, en justicia penal, Mé-
xico se encuentra en el lugar 134 de 142; México esta en los peo-
res nueve paises en justicia penal, una realidad muy escabrosa y
escalofriante.

Por otro lado, en el ambito nacional, conviene conocer la
Encuesta Nacional de Victimizacion y Percepcion sobre Seguri-
dad Publica,* donde, para el afio 2023, se estimaba una tasa de
33,267 delitos por cada 100,000 habitantes, es decir, en una ter-
cera parte del total de las personas, cifra muy alta.

También, entre tantas estadisticas, de los delitos denuncia-
dos y en los resultados de la carpeta de investigacion —del afio
2024— se obtiene que solamente en el 3.5% hubo reparacion del
dano, tomando en cuenta la encuesta en cita, del parrafo anterior.

Conviene realizar una sola pregunta, ;es suficiente, con tra-
bajo legislativo y jurisprudencial, lograr una reparacion integral,
y que esta sea pronta y expedita? Claramente no lo es, la realidad
es totalmente opuesta con lo que se pretende en los trabajos cita-
dos en el desarrollo de este trabajo.

1 World Justice Project, indice Global de Estado de Derecho 2024, pp. 2 y
3, https://worldjusticeproject.mx/wp-content/uploads/2024,/10/MX_RO-
LI2024-Informe-pais.pdf

12 Instituto Nacional de Estadistica y Geografia, Encuesta Nacional de Victi-
mizacion y Percepcion sobre Seguridad Pablica. p. 17 y 55. Disponible en:
https://www.inegi.org.mx/contenidos/programas/envipe/2024/doc/en-
vipe2024_presentacion_nacional.pdf
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VIII. SOLUCION ALTERNA

La solucion que se propone en los dos temas que nos atafien no
es de caricter correctivo como los que se abordaron en el presen-
te, sino que es preventiva.

A la luz de las estadisticas que juegan en contra de nuestro
pais y que, como se ha visto, no ha habido mejoria alguna en
materia de reparaciones integrales ni del tiempo en la justicia,
a pesar de los trabajos exhaustivos y meticulosos por las perso-
nas legisladoras y por parte de las personas integrantes del poder
judicial —sobre todo federal—, se propone una salida que no es
nueva, y de hecho, ha sido intentada por varias personas.

8.1. Cultura de la paz

Como se ha visto, los delitos se siguen acrecentando y no hay
dinero ni personal que alcance para la imparticion de la justicia,
por ello, la solucion que se propone pudiera parecer ain mas ilu-
soria que los temas que se criticaron a lo largo de este articulo,
pero vale la pena intentarlo.

La paz es una meta de personas comprometidas en distintas
generaciones, la participacion de modo activo como responsabi-
lidad moral de todas y todos nosotros para consolidar la paz no
se puede soslayar de ninguna manera.™

De igual manera, debe tenerse como fundamental y primor-
dial la paz, el derecho a la vida y la libertad,'* para que se tomen
en serio las disposiciones internacionales y nacionales que, cla-
ramente no son cumplidas por los Estados que ratifican alguna u
otra convencion o tratado.

El repudiar la guerra y buscar el pacifismo total como los au-
tores aludidos es, sin duda, una opcion factible para evitar la eje-
cucion de hechos delictivos, y de esta manera, no tendria que ser

13 Einstein A., Mi vision del mundo, México, Maxi TusQuets Editores, 2013,
p- 55.

4 Ferrajoli L., Garantismo global, La Constitucion de la Tierra y la expansion del
constitucionalismo, Madrid, Palestra Juridica, 2024, p. 23.
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letra muerta todas las normas juridicas de indole nacional e inter-
nacional, debido a que, es claro que nunca van a ser cumplidas.

Con la paz —derecho fundamental— seria posible que las
personas ya no fueran victimas de delitos, y con ello, se ahorra-
ria una cantidad importante de recursos humanos, financieros,
legislativos y judiciales, porque atin con los esfuerzos aglutinados
por parte de los poderes de la uni6on no ha sido ni serd posible
una justicia pronta y mucho menos, una reparacion integral del
dafo.

Es muy utdpico pensar en lo que se sefiala en este apartado,
sin embargo, tenemos el deber de intentarlo, un ejemplo reciente
puede ser el del ex presidente de México, Andrés Manuel Lopez
Obrador, con su politica de abrazos no balazos —muy mal ejecu-
tada—, pero que, por lo menos, hace ver una politica diferente,
que buscaba encontrar la raiz de los problemas y no resolverlo a
través de la guerra, como los pacifistas ya mencionados y, en ese
tenor, ya no habria tantos delitos, es un ganar-ganar tanto para el
Estado como para los gobernados y se evitaria buscar esfuerzos
que en la practica no llevan a nada.

IX. CONCLUSIONES

Ha habido innumerables trabajos legislativos y jurisprudenciales
—nacionales e internacionales—, esfuerzos encomiables y dig-
nos, respondiendo de alguna manera al reclamo de la sociedad
que ha sido victima de un delito, pero como se fue testigo en el
cuerpo del presente, en la mayoria de los casos no se cumple con
dichas determinaciones o legislaciones.

Se ha caido en la prictica de un cinismo legislativo debido a
que México es de los paises que mads leyes tiene, pero estas no
son cumplidas, no sirve de nada tener una legislacion robusta si
no se respeta ni se cumple, ademas es una prueba de que no hay
una rigidez constitucional como tanto se pregona.

La Suprema Corte de México ha hecho su trabajo, y lo ha he-
cho muy bien, empero, hasta ahi, porque las demas situaciones
no dependen de las personas trabajadoras de la misma Corte,
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ellas hacen su labor con el deber ser, pero la situacion tanto de-
mografica como cultural y financiera de México no da para cum-
plir con las directrices en lo absoluto.

Los medios alternos de solucion de conflictos no han sido la
respuesta ni para que la reparacion integral del dafio sea como
debe ser, ni en cuanto al tiempo gastado, sino al contrario, se si-
gue dilatando la reparacion del dafio y, en gran parte de estas, no
tiene ni un dpice de integral 1a reparacion, la mayoria de las veces
es una reparacion irrisoria, por no decir miserable.

También las estadisticas nos muestran que los delitos siguen
ahiy que, la reparacion del dafio solamente en precarios casos es
efectuada, y de esos quién sabe cuantos en realidad sean integra-
les en cuanto a su vertiente econémica y temporal.

No hay dinero que alcance, 3a solucion es asignar mas presu-
puesto al erario para reparaciones integrales? ;Hacer mds leyes?
sAcotar cuando debe cubrirse o no una reparacion? ;Contratar a
mas personas juzgadoras o personas facilitadoras? ;Es culpa de
las personas juzgadoras, ministerios publicos, defensoras o ase-
soras juridicas esta situacion? Mi respuesta con aplomo a todas
esas interrogantes es un rotundo no.

La tnica solucion viable, aunque utdpica y casi imposible
para mitigar los problemas planteados —que no se cumplen— es
la busqueda de la paz, conminar a las demds personas a ir por
el bien, a no pelear, no discutir, y en su lugar, se platique en-
tre las partes y soslayar por completo la guerra, los pleitos y las
disputas, claro estd que siempre habra delitos, pero vale la pena
intentar que disminuyan, porque de otra manera, afirmo desde
este momento, se seguirdn incumpliendo las directrices jurispru-
denciales como la normatividad que emita el poder legislativo y
seguiran quedando en letra muerta para enmarcar.
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Resumen: En el presente texto se compara la concepcién de tu-
tela judicial efectiva en el Estado liberal de derecho, Estado so-
cial de derecho y el Estado constitucional, para comprender qué
significa la tutela judicial efectiva de las victimas de delitos en el
Estado constitucional. Luego, se estudia los estindares de pro-
teccion de la tutela judicial efectiva de las victimas dentro de la
investigacion penal establecidos por la Corte IDH, para concluir
con una mirada critica de estos estindares interamericanos.

[. INTRODUCCION

Con el cambio de paradigma ocurrido a partir de la transfor-
macioén del Estado de derecho en un Estado constitucional,® el

1 Cevallos, D., “El amparo de los derechos en el Estado constitucional de
Derecho. Notas desde una teoria argumentativa del Derecho”, Doxa. Cua-
dernos de Filosofia del Derecho, nim. 46, 2023, p. 126.
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derecho fundamental a la tutela judicial efectiva se transforma
sustantivamente, pasando de ser un derecho de caracter formal y
cuya satisfaccion se realizaba en la medida que el juez tomara una
decision fundada en derecho,” a ser un derecho que exige que el
juzgador tome un rol mds activo en la interpretacion y aplicacion
de la ley en virtud de los derechos fundamentales.? Asi pues, mas
que una sentencia fundada en derecho, la tutela judicial efectiva
en el marco de un Estado constitucional exige que el juez pue-
da aplicar directamente la constitucion en aquellos casos en que
la ley no permita una tutela judicial efectiva de los derechos fun-
damentales, evitando asi que los formalismos y las ritualidades
legales se constituyan en obstaculos para la garantia efectiva de
los derechos.*

Ahora bien, tratdindose de victimas de delitos, la garantia de
la tutela judicial no recae de manera exclusiva sobre el juez, sino
que es un deber compartido con el Ministerio Publico, quien
debe encargarse de dirigir la recopilacién de elementos de prue-
ba con el fin de identificar y acusar al presunto delincuente ante
el juez. Asi pues, la investigacion penal se constituye en un requi-
sito necesario para que el juez pueda impartir justicia y tutelar
los derechos de las victimas.

En este sentido, la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos ha entendido que el derecho a la tutela judicial efectiva de las
victimas de violaciones a los derechos humanos es un derecho ins-
trumental, lo cual implica una obligacién de medios y no de resul-
tado frente al Estado,® por lo que las victimas solo pueden aspirar

2 Fonseca, R., “Derecho a la justicia de las victimas en México”, Revista del
Posgrado en Derecho de la UNAM, vol. 33, nam. 13, 2020, p. 169.

3 Nufez, M. y Neria, M., “Tutela Judicial Efectiva y el Debido proceso. Del
Debido proceso formal al Debido proceso sustantivo”, El debido proceso en
el derecho constitucional procesal mexicano: a la luz de la jurisprudencia y
precedentes nacionales e internacionales, Barcelona, Bosch, 2003, pp. 37-47,
Lorca, A., “El Derecho Procesal como sistema de garantias”, Boletin Mexi-
cano de Derecho Comparado, num. 107, 2003, pp. 531-557.

4 Carrasco, M., “Definicion constitucional del derecho a la tutela judicial
efectiva”, Revista de Derecho Politico, ntm. 107, 2020, pp. 13-40.

5 Corte IDH. Caso Gonzdlez y otras (“Campo Algodonero”) vs. México. Excep-
cion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 16 de no-
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a acceder a un conjunto de instituciones de investigacion, perse-
cucion y juzgamiento penal que funcionen bajo unas condiciones
minimas que garanticen un efectivo funcionamiento del aparato
estatal y que produzcan resoluciones fundadas en derecho, lo cual
quiere decir que la tutela judicial efectiva depende de criterios for-
males de validez mas que de aspectos sustanciales de validez.

De acuerdo con lo anterior, en el presente escrito se busca
comprender el significado de la tutela judicial efectiva de las vic-
timas en el marco de un Estado constitucional, para realizar una
lectura critica de la postura de la Corte IDH segun la cual, la tu-
tela judicial efectiva de las victimas es una obligacion de medios
y no de resultados. En este andlisis, se hace énfasis en las insti-
tuciones de investigacion penal como un requisito indispensable
para que la tutela judicial sea efectiva.

II. LA TUTELA JUDICIAL EFECTIVA DE LAS
VICTIMAS EN EL ESTADO CONSTITUCIONAL

La tutela judicial efectiva tiene una diferente connotacion dentro
del Estado de derecho y el Estado constitucional. Por un lado,
en el Estado de derecho la tutela judicial pasa por dos etapas.
La primera, el Estado liberal de derecho, en la cual se entien-
de la tutela judicial como la mera existencia de instituciones de
administracion de justicia, ante las cuales las personas tienen la
facultad de solicitar la tutela de sus derechos, y la segunda, el Es-
tado social de derecho, en la cual se afiade el adjetivo efectividad,
bajo el entendido que, ademas de la existencia de jueces y leyes
procesales, el Estado tiene el deber de garantizar el acceso a la
justicia en igualdad de condiciones a los grupos mas vulnerables
de la sociedad.®

viembre de 2009. Serie C, num. 205, parr. 289, Caso Quispialaya Vilcapoma
vs. Peru. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Senten-
cia del 23 de noviembre de 2015. Serie C, num. 308, parr. 161.

¢ Capelletti, M., Garth, B. y Trocker, N., “Access to justice: comparative gene-
ral report”, Rabels Zeitschrift Fiir Auslindisches Und Internationales Priva-

trecht / The Rabel Journal of Comparative and International Private Law, vol.
40, nam. 3-4, 1976, pp. 670-672.
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Entonces, la tutela judicial efectiva desde la 6ptica del Estado
social de derecho se limita a la necesidad estatal de crear con-
diciones de igualdad para el acceso a la jurisdiccion, como por
ejemplo, brindar abogados gratuitos para quienes no tienen los
recursos economicos suficientes para costearlo, brindar traduc-
tores para las personas que no hablan el idioma oficial del Es-
tado, intérpretes para personas con discapacidades auditivas o
fonéticas, accesibilidad fisica a los tribunales para personas con
movilidad reducida, entre otros.”

Ademais, dentro del Estado de derecho la funcion del juez
para tutelar los derechos de las personas se desenvuelve bajo las
reglas formales del debido proceso, el cual tiene como finalidad
limitar la arbitrariedad en las sentencias, sometiendo las decisio-
nes judiciales al imperio de la ley de manera irrestricta.?

Por otro lado, la tutela judicial efectiva desde la oOptica del
Estado constitucional implica una transformacion profunda de la
funcion judicial, ya que lo mas importante en este modelo de Es-
tado no es la obediencia ciega a la ley y el rigorismo formal, sino
la efectividad practica de los derechos fundamentales.’

Por lo tanto, el juez debe interpretar la ley de acuerdo con los
valores constitucionales, buscando una armonia entre 1a ley y la
constitucion en el contenido de sus decisiones, con la facultad de
inaplicar leyes en los casos en los cuales estas resulten como un
obstaculo para la garantia material de los derechos fundamenta-

7 Véase Bucetto, M., “El derecho de acceso a la justicia de los pueblos in-
digenas: estandares del Sistema Interamericano de Derechos Humanos”,
Lex - Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas, vol. 18, num.
25, 2020, pp. 20-25, Santis, A., El acceso a la justicia y la asistencia juridi-
ca gratuita de los grupos vulnerables en Chile: disefio juridico-constitucional,
adecuacion convencional e institucionalidad, Tesis doctoral Universidad de
Salamanca, 2020, pp. 53-59, Escobedo, R., “El derecho humano al acceso
a la justicia, como limite a la discriminacion de las personas con discapa-
cidad en México”, Revista del Posgrado en Derecho de la UNAM, vol. 131,
2022, pp. 99-102.

8 Nufez, M. y Neria, M., op. cit., p. 38.

o Mazzarese, T., Razonamiento judicial y derechos fundamentales: observa-
ciones logicas y epistemologicas, Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho,
num. 26, 2003, p. 694.

1170



La tutela judicial efectiva de las victimas en el estado...

les, en virtud de su facultad discrecional de interpretar la norma
de la manera mas favorable a los derechos fundamentales.”

De esta forma, el debido proceso bajo la 6ptica del Estado
constitucional, ademas de buscar la limitacion de la arbitrariedad
judicial, es un derecho sustantivo autbnomo que obliga al juez a
“elegir la interpretacion de aquella que sea mas conforme con el
principio pro actione y con la efectividad de las garantias que se
integran en esa tutela”.™

En igual sentido, en casos en los cuales exista una norma apli-
cable, pero el juez considere que esta norma no sea acorde con los
valores constitucionales, existe una laguna axioldgica,'? en virtud
de la cual el juez se encuentra capacitado para crear nuevas nor-
mas generales, de manera que su decision proteja efectivamente
los derechos fundamentales y que no sea considerada arbitraria.™

Entonces, teniendo en cuenta lo anterior, se puede afirmar
que en el Estado de derecho, para que una decision judicial sea
valida, es suficiente que se encuentre debidamente basada en una
norma general de origen legislativo preexistente, mientras que
en el Estado constitucional, para que una decision judicial sea va-
lida lo mas importante es el contenido de la decision, el cual debe
ajustarse a los contenidos sustanciales de la constitucion para
que pueda considerarse juridicamente valida. En este sentido,
Carrasco Duran afirma que “la tutela judicial, en términos sus-
tantivos, es la proteccion de los derechos e intereses legitimos, y,
en esta logica, exige el acierto de las resoluciones judiciales en su
tarea de interpretacion y aplicacion de las normas”.'*

10 Nuanez, M., “Desaplicacion e inaplicacion jurisdiccional de las leyes en Chi-

le: ejercicio de la jurisdiccion y control concreto de constitucionalidad”,
Revista de Derecho Universidad Catdlica del Norte, nim. 2, 2012, p. 194. En-
riquez, P., “La interpretacion conforme y su impacto en los jueces mexica-
nos”, Cuestiones Constitucionales, num. 32, 2015, pp. 118 y 119.

1 Lorca, A., op. cit., pp. 536 y 537.

12 Guastini, R., “Interpretacion y construccion Juridica”, Isonomia: Revista de

Teoria y Filosofia del Derecho, vol. 43, 2015, p. 33.

13 Bulygin, E., “Los jueces screan derecho?”, Isonomia: Revista de Teoria y Filo-
sofia del Derecho, nim. 18, 2003, pp. 24 y 25.

4 Carrasco, M., op. cit., p. 33.
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En este orden de ideas, en el Estado de derecho, para que una
sentencia garantice el derecho fundamental a la tutela judicial
efectiva, esta debe encontrarse debidamente fundada en derecho
y cumplir con las formalidades exigidas en la ley, es decir, debe
ser razonable; mientras que, en el Estado constitucional, para
que una sentencia se considere valida, esta debe ser acertada, es
decir, debe tutelar un derecho fundamental.'®

Ahora bien, cuando una persona es victima de un delito, su
derecho a la tutela judicial efectiva se manifiesta como un dere-
cho de proteccion’® o garantia, el cual consiste en el derecho de
acudir a la jurisdiccion penal en busca de un amparo judicial, lo
cual debe hacer a través del Ministerio Publico, quien es el titular
de la accion penal.

Asi pues, a partir del momento en que una victima interpone
una denuncia, los funcionarios publicos encargados de la investi-
gacion penal deben procurar adelantar todas las actividades que
sean necesarias para lograr el esclarecimiento de los hechos, con
el fin de comprobar si el delito existio, quién es el presunto res-
ponsable, y reunir los datos de prueba necesarios para ejercer la
accion penal y tutelar los derechos fundamentales de las victi-
mas.

Por lo tanto, el derecho fundamental a la tutela judicial efecti-
va de las victimas dentro del Estado constitucional no es un mero
derecho instrumental, puesto que es un derecho sustancial en si
mismo, lo que implica que se encuentra indisolublemente ligado
al resultado del proceso'” que, en este caso, seria la satisfaccion
de los derechos a la verdad, 1a justicia y la reparacion de las vic-
timas.'®

Sin embargo, como se vera a continuacion, la jurisprudencia
de la Corte IDH mantiene una postura formalista acerca del dere-

5 Ibidem, p. 20.

16 Alexy, R., Teoria de los derechos fundamentales, trad. Carlos L. Bernal Puli-
do, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2007, p. 398.

7 Fonseca, R., op. cit., p. 173.

8 Gonzilez, A., La victima en el sistema penal, Bogotd, Leyer, 2007, pp.
371-385.
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cho fundamental de las victimas a una tutela judicial efectiva, lo
cual no es acorde con la logica del Estado constitucional.

III. REVISION DE LA JURISPRUDENCIA DE LA CORTE
INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS SOBRE EL
DERECHO HUMANO DE LAS VICTIMAS A LA TUTELA
JUDICIAL EN LA INVESTIGACION PENAL

El derecho de las victimas a la tutela judicial efectiva en el Sistema
Interamericano de derechos humanos se fundamenta en el articu-
lo 25 de la Convencidon Americana sobre Derechos Humanos, que
establece que: “Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo
y rdpido o a cualquier otro recurso efectivo ante los jueces o tri-
bunales competentes, que la ampare contra actos que violen sus
derechos fundamentales reconocidos por la Constitucion, la ley
o la presente Convencion, aun cuando tal violacion sea cometida
por personas que actien en ejercicio de sus funciones oficiales”.*

Este derecho manifiesta la garantia constitucional secundaria
de los derechos fundamentales, en virtud del cual las personas
que han sufrido una afectacion ilegitima en sus derechos tienen
la facultad de acudir a la jurisdiccion para obtener una reparacion
por la vulneracion de sus derechos.*

Por lo tanto, cuando una persona sufre una lesién de un bien
juridico tutelado por el derecho penal, tiene el derecho a un re-
curso rapido, sencillo y efectivo ante la jurisdiccion penal para
que el Estado tutele sus derechos a la verdad, la justicia y la repa-
racion.”! Sin embargo, las victimas no pueden acudir de manera
directa a la jurisdiccion, sino que deben hacerlo a través del ente
acusador, que generalmente es el Ministerio Publico.

¥ Convencion Americana sobre Derechos Humanos, Conferencia Especiali-
zada Interamericana de Derechos Humanos, San José, 1969, art. 25.

20 Ferrajoli, L., La democracia a través de los derechos: el constitucionalismo ga-
rantista como modelo tedrico y como proyecto politico, Madrid, Trotta, 2014,
p- 62.

2 Crespo, Y., “La reparacion del dafio como derecho fundamental de la victi-
ma en el sistema acusatorio mexicano”, IUS Revista del Instituto de Ciencias
Juridicas de Puebla, vol. 14, nim. 46, 2020, p. 335.
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Entonces, el deber del Estado de tutelar los derechos de las
victimas comienza con la obligacion de contar con organismos de
investigacion penal que cumplan unas condiciones minimas
de idoneidad, ya que solo mediante una efectiva investigacion
penal se pueden reunir los datos de prueba necesarios para ejer-
cer la accion penal.

De acuerdo con lo anterior, la Corte Interamericana ha esta-
blecido estos estindares minimos que deben cumplir las institu-
ciones de investigacion penal para garantizar el derecho de las
victimas a la tutela judicial efectiva. Por un lado, el Estado debe
contar con organismos de investigacion penal que sean aptos
para garantizar el “libre y pleno ejercicio de los Derechos Huma-
nos”,** por lo que estas instituciones deben contar con una es-
tructura orgdnica que permita un funcionamiento adecuado para
la tutela de los derechos de las victimas.

Por ende, primero que nada, estas instituciones deben contar
con recursos técnicos, cientificos, logisticos y legales suficien-
tes para la recoleccion y andlisis de los datos de prueba;* tam-
bién debe contar con funcionarios debidamente capacitados en
las actividades que implican una investigacion penal efectiva;* y
garantizar la imparcialidad e independencia de estos organismos
frente a otros poderes publicos.?®

Sumado a esto, la Corte IDH ha establecido que estas insti-
tuciones de investigacion penal deben operar con apego a los
principios de debida diligencia, plazo razonable y enfoque de
derechos humanos, garantizando en todo momento las garantias
del debido proceso.

En este sentido, la debida diligencia en la investigacion penal
implica que una vez que el Estado tiene conocimiento de una

22 Corte IDH. Caso Veldsquez Rodriguez vs. Honduras. Fondo. Sentencia del 29
de julio de 1988. Serie C niim. 4, parr. 166.

2 Corte IDH. Caso Guachald Chimbo y Otros vs. Ecuador. Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia del 26 de marzo de 2021. Serie C, num. 423, parr. 199.

24 Ibidem, parr. 201.

% Corte IDH. Caso Cantoral Huamaniy Garcia Santa Cruz vs. Perti. Excepcion
Preliminar, Fondo, Rreparaciones y Costas. Sentencia del 10 de julio de
2007. Serie C, nim. 167, parr. 133.
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conducta punible, debe actuar de inmediato, realizando todos
los actos de investigacion necesarios y a través de todos los me-
dios disponibles, con el fin de recolectar los datos de prueba que
permitan esclarecer la verdad de los hechos e identificar a los
responsables.?® Esto implica que los funcionarios deben asumir
la investigacion como un deber juridico propio e impulsarla de
oficio, y no como “una simple formalidad condenada de antema-
no a ser infructuosa”.*”

Sumado a esto, el plazo razonable implica que el tiempo
transcurrido entre la noticia criminal y la sentencia debe ser
razonable.”® Para determinar la razonabilidad del plazo, la Cor-
te Interamericana ha establecido que se debe tener en cuenta la
complejidad del caso; la actividad procesal de la victima; y la ac-
tuacion de las autoridades judiciales.?

Por ultimo, el enfoque de derechos humanos requiere que
los funcionarios encargados de la investigacion penal tengan en
cuenta las circunstancias particulares de las victimas, es decir, si
pertenecen a algiun grupo vulnerable que requiera un trato dife-
rencial, como las mujeres, 1a poblacion LGTB, grupos indigenas,
defensores de derechos humanos, entre otros.*°

De acuerdo con lo anterior, la Corte Interamericana consi-
dera que si el Estado cumple con estas condiciones de tener una
estructura institucional dotada de imparcialidad, independencia
y con recursos suficientes para adelantar la investigacion penal,

26 Corte IDH. Caso Veldsquez Rodriguez vs. Honduras, op. cit., parr. 177.

27 Idem.
28 Corte IDH. Caso Sudrez Rosero vs. Ecuador. Fondo. Sentencia del 12 de no-
viembre de 1997. Serie C, num. 35, parr. 71.

2 Corte IDH. Caso Genie Lacayo vs. Nicaragua. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia del 29 de enero de 1997. Serie C, nam. 30, parr. 77.

30 Véase Corte IDH. Caso Gonzdlez y otras (“Campo Algodonero”) vs. México...,
cit., Caso Rosendo Cantu y otra vs. México. Excepcion Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia del 31 de agosto de 2010. Serie C, nim.
216, Caso Defensor de Derechos Humanos y otros vs. Guatemala. Excepcio-
nes Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de agosto
de 2014. Serie C, num. 283, Caso Azul Rojas Marin y otra vs. Peru. Excepcio-
nes Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 12 de marzo
de 2020. Serie C, num. 402.
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cumpliendo las condiciones de debida diligencia, plazo razona-
ble y enfoque diferencial, se puede afirmar que la investigacion
penal es eficaz, y que con esto es suficiente para garantizar el
derecho humano de las victimas a la tutela judicial efectiva ya
que, para la Corte Interamericana, la tutela judicial es un derecho
instrumental, de medios y no de resultado.*

Sin embargo, esta concepcion de la tutela judicial efectiva
como una obligacion de medio y como un derecho meramente
instrumental evidencia una concepciéon formalista en la cual la
efectividad sustancial de los derechos humanos de las victimas
pasa a un segundo plano, siendo mas importante el cumplimien-
to de estos requisitos formales que los resultados institucionales
en la efectiva tutela los derechos de las victimas.

Asi lo manifest6 la Corte Interamericana en el caso Duque vs.
Colombia, al sostener que: “La obligacion del Estado de conducir
los procesos con apego a la garantia de proteccion judicial consis-
te en una obligacion que es de medio o comportamiento y que no
es incumplida por el solo hecho de que el proceso no produzca
un resultado satisfactorio o no se arribe a la conclusion pretendi-
da por la presunta victima”.??

De acuerdo con ello, se observa que a pesar de que la logica
del Estado constitucional se centra mas en la sustancia y en la
efectividad practica de los derechos que en el cumplimiento de
requisitos formales, la postura de la Corte Interamericana se cen-
tra en aspectos demasiado formalistas que, en muchas ocasiones,
se convierten en obstaculos para que las victimas puedan ver sus
derechos fundamentales satisfechos.

Asi pues, bajo la linea argumentativa de la Corte IDH, cuando
una victima interpone una denuncia tiene derecho a obtener una
resolucion fundada en derecho, 1a cual puede estar totalmente
desligada de los aspectos sustanciales de tutelar sus derechos a la
verdad, justicia y reparacion.

31 Corte IDH. Caso Garcia Ibarra y otros vs. Ecuador. Excepciones Prelimina-
res, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 17 de noviembre de 2015.
Serie C, nam. 360, parr. 136.

32 Corte IDH. Caso Duque vs. Colombia. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia del 26 de febrero de 2016. Serie C, nim.
310, parr. 155.
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A pesar de esto, existe una linea jurisprudencial de la Corte
IDH que constituye una excepcion a esta regla, y es el caso de las
violaciones graves de derechos humanos, como lo es la desapari-
cion forzada, la tortura, las ejecuciones extrajudiciales, la trata de
personas, entre otras.

Bajo esta excepcion a la regla, la Corte Interamericana sostie-
ne que, en los casos de graves violaciones de los derechos huma-
nos, la prescripcidn, las causales excluyentes de responsabilidad
penal, el principio non bis in idem, la irretroactividad de la ley pe-
nal, la cosa juzgada y las amnistias estdn totalmente prohibidas,
y no pueden servir como fundamento legal para una terminacion
de una investigacion penal.?*

Esta postura revela una posicion tibia de la Corte Interame-
ricana, pues, de acuerdo con la logica del Estado constitucional,
la regla general deberia ser la satisfaccion del derecho a la tutela
judicial atendiendo a la efectividad en los resultados en vez que la
efectividad de los medios. También, esta concepcion es el reflejo
de un proceso penal estructurado pensando tnicamente en las
garantias del imputado y, en el cual, se afiadieron los derechos de
las victimas de manera accesoria.*®

Por lo tanto, la desproteccion de las victimas es un problema
estructural que viene desde el disefio del sistema de garantias
articulado en el sistema penal acusatorio, el cual se encuentra
fuertemente desequilibrado en favor de los imputados.*® Por lo
tanto, es necesario el fortalecimiento de los derechos de las vic-
timas desde una reinterpretacion de lo que significa el derecho a

33 Corte IDH. Caso El Amparo vs. Venezuela. Reparaciones y Costas. Sentencia
del 14 de septiembre de 1996. Serie C, nam. 28, parr. 61.

3 Corte IDH. Caso Osorio Rivera y familiares vs. Peru. Excepciones Prelimina-
res, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 26 de noviembre de 2013.
Serie C, nam. 274, parr. 244.

% Lépez, E., y Fonseca, R., “Expansion de los derechos de las victimas en el
proceso penal mexicano: entre la demagogia y la impunidad”, Revista Cri-
minalidad, vol. 58, num. 2, 2016, p. 213.

36 Madina, M., “Los derechos del imputado y la victima en los tratados inter-
nacionales de derechos humanos y su conflicto en el seno del proceso pe-
nal”, Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano, t. II, Montevideo,
Fundacion Konrad-Adenauer, 2005, pp. 615-625.
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la tutela judicial efectiva en relacion con los derechos a la verdad,
la justicia y la reparacion.

Pero esto no quiere decir que se deban flexibilizar o mermar
las garantias de los imputados sino que, por el contrario, se debe
buscar el fortalecimiento de los derechos tanto de los derechos
de las victimas como de imputados, poniendo un especial énfasis
en los resultados practicos de los organismos de investigacion
penal, ya que el fracaso de la satisfaccion de los derechos de las
victimas no se debe a una antitesis entre los derechos de las vic-
timas y los imputados, sino que se debe principalmente a errores,
descuidos, incompetencia y corrupcion de los funcionarios en-
cargados de la investigacion penal.?”

Por otro lado, no se debe perder de vista el hecho de que
es imposible que el Estado garantice un resultado satisfactorio
a todas las personas que sean victimas de un delito, ya que hay
muchos factores que estan por fuera del poder del Estado para
garantizar una efectiva investigacion que conduzca a una tutela
judicial efectiva.

Pero lo que si se puede hacer, es cambiar el enfoque en as-
pectos formales de la investigacion penal, para centrarse en los
aspectos sustanciales, es decir, no se debe concebir la solucion
al desamparo judicial de los derechos de las victimas como un
problema que se soluciona imponiendo mas y mas requisitos for-
males a las instituciones de investigacion penal, sino que se debe
fortalecer los programas de medicion y control de resultados de
la actuacion policial, pericial y ministerial dentro de la investi-
gacion penal, con el fin de afinar el funcionamiento de estas ins-
tituciones, de manera tal que la efectividad de los derechos de
las victimas sean satisfechos sin menoscabar los derechos de los
imputados.

37 Zamora, J., La victima en el sistema penal mexicano, México, INACIPE, 2002,
pp. 143-144.
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IV. CONCLUSIONES

De acuerdo con lo visto, el derecho fundamental a la tutela ju-
dicial efectiva de las victimas dentro del Estado constitucional
implica algo mas que la creacion de condiciones de acceso a la
justicia en condiciones de igualdad material, y la obtencion de
una resolucion congruente y fundada en derecho, ya que implica
un resultado en el cual se tutelen sus derechos a la verdad, la jus-
ticia y la reparacion.

A pesar de esto, 1a Corte IDH ha desarrollado una linea juris-
prudencial que comprende el derecho a la protecciéon jurisdic-
cional de las victimas como un derecho que implica una obli-
gacion estatal de medios y no de resultado, en virtud del cual
las victimas no pueden esperar un resultado satisfactorio, sino
meramente que las instituciones de investigacion penal cumplan
ciertas condiciones minimas de estructura y operatividad que
permitan que la jurisdiccion penal sea un medio idoneo, mas no
suficiente en la tutela de sus derechos.

Entonces, la Corte Interamericana distingue entre el dere-
cho a la proteccion judicial como un derecho instrumental, y los
derechos a la verdad, la justicia y la reparacion como derechos
sustanciales, creando una division que incide en la efectividad
material de la garantia del derecho fundamental a la tutela judi-
cial efectiva de las victimas, pues permite la no satisfaccion de
este derecho por aspectos formales.

Sin embargo, existe una linea jurisprudencial de la Corte In-
teramericana que constituye la excepcion a esta regla, y es la que
prohibe que el mismo sistema penal sea un obsticulo para la in-
vestigacion y juzgamiento de los casos de graves violaciones a los
derechos humanos. En estos casos, se permite que las garantias
penales de los investigados sean mas laxas en favor de los dere-
chos de las victimas como, por ejemplo, el non bis in idem, 1a cosa
juzgada, la prescripcion, la irretroactividad de la ley penal, las
causales de exclusion de responsabilidad penal, entre otras, con
el fin de evitar que estas normas sean obsticulos para la garantia
de los derechos humanos de las victimas.

Por lo anterior, se concluye con que los estandares estableci-
dos por la Corte Interamericana frente al derecho humano de las
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victimas a la tutela judicial efectiva tienen una concepcion de-
masiado formalista que no se adecua a la logica del Estado cons-
titucional, el cual comprende la tutela judicial como un derecho
sustancial autbnomo e indisolublemente ligado al resultado, mas
que a los medios.
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El Articulo 10.2 de la Constitucion espafiola en la
interpretacion y tutela de derechos fundamentales

Alejo Martinez Quifiones
Espafia

SumMaRIo: L. Introduccion. II. Génesis del precepto e incidencia
inicial en nuestro sistema constitucional. III. Caracterizacion
y desarrollo jurisprudencial. IV. Consideraciones finales: cues-
tiones por resolver. Referencias.

REsUMEN: El articulo 10.2 de la Constitucion constituye un
singular criterio interpretativo, casi inico, de nuestra norma
fundamental, y en especial de los derechos en ella proclama-
dos, que se abren a través del derecho internacional de los
derechos humanos. Sin embargo, algunas de las cuestiones de-
rivadas del mismo han dado lugar a complejos interrogantes
constitucionales, no todos los cuales son pacificos en Ia ac-
tualidad: serdn los mismos los que, sobre la base de una apro-
ximaciéon general al precepto, tratemos de abordar en estas
lineas.

[. INTRODUCCION

Pocos son los criterios hermenéuticos que la Constitucion espa-
fiola explicita entre su articulado. Lejos de ello, las previsiones
constitucionales, y en particular las que proclaman derechos y
libertades, suelen caracterizarse por su elevada generalidad y
abstraccion, haciendo necesario el recurso a una cierta discre-
cionalidad interpretativa capaz de concretar y orientar su alcan-
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ce, sentido y contenido,! cuyos criterios dificilmente se encon-
trardn expresamente consignados en la norma fundamental.”
Sin embargo, existe un precepto que escapa a esta regla general,
y que constituye por ello una cierta singularidad en el dmbito
comparado: el articulo 10.2 de la Constitucidon supone, como ha
reconocido el Tribunal Constitucional ,® la tnica clausula her-
menéutica prevista en nuestra norma basica, y desempefia un
trascendental papel en esa labor de concrecion de cuantos de sus
preceptos proclaman derechos y libertades.

Con arreglo al mismo, “las normas relativas a los derechos
fundamentales y a las libertades que la Constitucion reconoce
se interpretardn de conformidad con la Declaracion Universal
de Derechos Humanos y los tratados y acuerdos internacionales
sobre las mismas materias ratificados por Espafia”. Como se vera
a continuacion, este precepto ha supuesto un argumento inter-
pretativo ciertamente original, que ha favorecido una singular
sintonia entre nuestro entendimiento de los derechos fundamen-
tales y el que de los derechos humanos se realiza en el ambito
internacional, hasta el punto de suponer, en palabras de la doctri-
na, una de las mis emblematicas previsiones de nuestro sistema
de derechos.* Sin embargo, y pese a lo aparentemente sencillo

1 Sobre este particular y para la especifica posicion de la interpretacion
constitucional dentro de la interpretacion juridica, Diaz Revorio, J., “Inter-
pretacion de la Constitucion y juez constitucional”, IUS. Revista del Institu-
to de Ciencias Juridicas de Puebla, nim. 37, 2016, pp. 9-31.

2 Ello no debe llevar a entender, sin embargo, que la Constitucion carece en
su articulado de las claves necesarias para su interpretacion, obligando a
recurrir en todo a criterios ajenos a la misma. Lejos de ello, la norma funda-
mental cuenta con la “sustancia material” suficiente en la regulacion de sus
principios estructurales y en su Titulo I como para extraer los elementos a
que atender en la elaboracion y aplicacion, en lo que aqui nos afecta, de una
teoria de los derechos. Asi lo han manifestado Bastida Freijedo, F.J. et al.,
Teoria General de los Derechos Fundamentales en la Constitucion Espafiola de
1978, Tecnos, 2004, p. 77.

3 Sentencia del Tribunal Constitucional (STC) 198/2012, de 6 de noviem-
bre.

*  Saiz Arnaiz, A., “Articulo 10.2. La interpretacion de los derechos funda-
mentales y los tratados internacionales sobre derechos humanos”, en Ro-
driguez-Pifiero, Bravo Ferrer, M. y Casas Baamonde, M.E. (dirs.), Comen-
tarios a la Constitucion Espafiola. Conmemoracion del XL Aniversario de la
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de su transcrita diccion, las cuestiones que plantea son numero-
sas y complejas, y requieren de un analisis mds sosegado de lo
que inicialmente podria parecer.

II. GENESIS DEL PRECEPTO E INCIDENCIA
INICIAL EN NUESTRO SISTEMA CONSTITUCIONAL

El origen del articulo que nos ocupa puede encontrarse en dos
enmiendas al anteproyecto constitucional que fueron formuladas
en el Congreso de los Diputados con propésitos distintos. De una
parte, el parlamentario Rafael Arias Salgado, de Unién de Centro
Democratico, propuso la sustitucion completa del Titulo I por
una remision constitucional a los convenios internacionales mas
relevantes en materia de derechos humanos.® Lo que con ello se
perseguia era claro: soslayar las dificultades aparejadas a la dis-
cusion de todo un titulo constitucional sobre derechos y liberta-
des.® De otra parte, el parlamentario Antén Canellas Balcells, de
Uni6é Democratica de Catalunya, formulé una enmienda aditiva
que tenia por objeto el reconocimiento de efectos interpretativos
a los tratados en materia de derechos humanos. En la discusion
de estas enmiendas pareci6é imponerse la consideracion de que
ambas incurrian en una reiteracion de lo ya previsto en el articu-
lo 96.1, de modo que serian finalmente rechazadas.” Sin embar-
go, lo interesante de la cuestion radica en que fue Union de Cen-
tro Democratico la que recupero la intencion de la enmienda de

Constitucion, Fundacion Wolters Kluwer, Boletin Oficial del Estado, Tribu-
nal Constitucional y Ministerio de Justicia, t. I, 2018, p. 230.

5 Asi pues, la enmienda referia expresamente la Declaracion Universal de
Derechos Humanos (DUDH, en adelante), los Pactos Internacionales de
Derechos Civiles y Politicos (PIDCP) y Econdémicos, Sociales y Culturales
(PIDESC), el Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH) y la Carta
Social Europea.

¢ Carreras Serra, F. de, “Funcién y alcance del articulo 10.2 de la Consti-
tucion”, Revista Espanola de Derecho Constitucional, nam. 60, 2000, pp.
325-326.

7 Sin embargo, la razon de la disputa parlamentaria residié en realidad en la
configuracion del derecho a la educacion, respecto del que las consecuen-
cias de una lectura internacional suscitaban reticencias en algunos grupos
politicos.
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Cafiellas Balcells en el Senado, que finalmente daria al precepto
constitucional su redacciéon actual.

En la opcion del legislador constituyente por un articulo de
estas caracteristicas cabe subrayar la incidencia que pudo des-
empenfar la reciente aprobacion de la Constitucion portuguesa
tan solo dos afios antes, en 1976: su articulo 16.2 sigui6 una linea
similar a la espanola, al proclamar que los preceptos constitucio-
nales y legales relativos a los derechos fundamentales “deberan
ser interpretados en armonia con la Declaracion Universal de los
Derechos del Hombre”. Por lo demas, el andlisis comparado nos
ofrece una escasez de previsiones similares. Con la excepcion de
la emulacion en algunos paises del criterio seguido por nuestro
articulo 10.2,% 1a practica demuestra que ha sido necesario acudir
a otras construcciones para hacer valer en el plano constitucio-
nal los acuerdos internacionales en materia de derechos huma-
nos, como ha ocurrido en el caso de Alemania a partir de una
interpretacion sistematica de la Ley Fundamental y de las posibi-
lidades expansivas de la nocion de dignidad.

Asi las cosas, un precepto tan particular como este ha inau-
gurado desde sus inicios un nuevo paradigma en el plano juridico
interno y, en especial, en la relacion entre el ordenamiento cons-
titucional y el internacional. No solo ha evidenciado la crisis que
desde hace décadas aqueja a la soberania en el marco convencio-
nal,’ sino que ha alterado notablemente la posicion de la norma

Es el caso, en el ambito europeo, de la Constitucion rumana de 1991, en su
articulo 20, al proclamar que “las disposiciones constitucionales relativas a
los derechos y a las libertades de los ciudadanos se interpretaran y aplica-
ran de conformidad con la Declaracién Universal de los Derechos Huma-
nos, los convenios y los demas tratados de los cuales Rumania sea parte”,
afladiendo que “si existen contradicciones entre los convenios y tratados
relativos a los derechos humanos [...] y las leyes internas, las regulaciones
internacionales tendran la primacia, a menos que la Constitucion o las le-
yes nacionales contengan previsiones mas favorables”. La traduccion es la
ofrecida por el Congreso de los Diputados. Por afiadidura, también es el
caso de la Constitucion colombiana de 1991, que en su articulo 93.2 previo
que “los derechos y deberes consagrados en esta Carta, se interpretaran
de conformidad con los tratados internacionales sobre derechos humanos
ratificados por Colombia”.

o Carreras Serra, F. de, op. cit., pp. 321-325.
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suprema del ordenamiento con respecto a los tratados y acuerdos
suscritos por Espafa, que han abandonado una posicion subor-
dinada para pasar directamente a condicionar, en tltima instan-
cia, el contenido de aquella. Buena prueba de esta capacidad de
influencia puede encontrarse, como ha sefialado la doctrina, en
el alto grado de adaptacion de nuestro pais a las exigencias in-
ternacionales sobre derechos humanos, especialmente a las del
Convenio Europeo, respecto del que el Reino de Espafia muestra
proporcionalmente un nimero de demandas mas reducido.’ En
otros términos, puede sostenerse que el halo de proteccion que
ofrecen hoy algunos de nuestros derechos constitucionales no
seria el mismo sin la prevision en nuestra norma fundamental de
una clausula como esta.'

Sin embargo, y pese a que el Tribunal Constitucional no ha
negado nunca la virtualidad del articulo 10.2,'* su jurisprudencia
si ha variado notablemente en su caracterizacion y aplicacion al
caso concreto. Tras esta dindmica se deduce una encrucijada no
pequena, como es la de adoptar una interpretacion del precepto
capaz de desplegar un mayor o menor grado de vinculacion entre
nuestro ordenamiento y el internacional, arrastrando con ello a
los poderes estatales en la garantia de un estandar mas o menos

1 Saiz Arnaiz, A., “Articulo 10.2. La interpretacion de los derechos...”, cit., pp.
230-231.

1 Cuenca Gomez, P., “La incidencia del derecho internacional de los dere-
chos humanos en el derecho interno: la interpretaciéon del articulo 10.2
de la Constitucion Espanola”, Revista de Estudios Juridicos, num. 12, 2012,
p- 97.

12 Lejos de ello, y reconociendo su relevancia, enfatiz6 desde muy pronto
que el precepto “expresa el reconocimiento de nuestra coincidencia con el
ambito de valores e intereses que dichos instrumentos protegen, asi como
nuestra voluntad como Nacién de incorporarnos a un orden juridico inter-
nacional que propugna la defensa y proteccion de los derechos humanos
como base fundamental de la organizacion del Estado”, afiadiendo que esa
es la razon por la que “desde sus primeras sentencias este Tribunal ha re-
conocido [su] importante funciéon” (STC 38/1981, de 23 de noviembre).
En el mismo sentido, y en relacién con la DUDH, el Tribunal ha recorda-
do también desde muy temprano que “la Constitucion se inserta en un
contexto internacional en materia de derechos fundamentales y libertades
publicas, por lo que hay que interpretar sus normas en esta materia de con-
formidad con la Declaracion [...]” (STC 78/1982, de 20 de diciembre).
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intenso de derechos humanos. Esta es una cuestion cuyo analisis
obliga a diseccionar la configuracion que nuestro legislador cons-
tituyente hizo de este precepto.

I1I. CARACTERIZACION Y DESARROLLO JURISPRUDENCIAL

Cabe insistir en que la diccion del articulo 10.2 es, aparentemen-
te, bien sencilla. Sin embargo, tanto por lo que expresamente in-
corpora como por aquello en lo que guarda silencio, su caracte-
rizacion puede resultar compleja hasta extremos singulares. Son
diversas las cuestiones que, en este punto, y no siempre a la par,
jurisprudencia y doctrina han tratado de resolver paulatinamen-
te. De aquellas depende la determinacion del verdadero objeto y
finalidad del articulo, y son tan diversas como, entre otras, cua-
les son los derechos sobre los que el precepto se proyecta, cuiles
los destinatarios del mandato interpretativo y cudles los tratados
afectados; de qué tipo es y como ha de operar la interpretacion
prevista; el eventual despliegue, junto a esta, de otros efectos de
tipo integrativo; o la posibilidad de emplear el canon del articulo
10.2 como parametro de constitucionalidad de las normas.

3.1. Objeto y destinatarios del mandato

Debe repararse, en primer término, en que con arreglo al precep-
to que nos ocupa son “las normas relativas a los derechos funda-
mentales y a las libertades que la Constitucion reconoce” las que
deberan interpretarse con arreglo a los tratados internacionales
suscritos por Espafa en esta materia. Ello plantea un primer pro-
blema, en tanto que obliga a determinar cudles son esos derechos
y libertades referidos, tarea no sencilla si atendemos a la confusa
terminologia empleada en el Titulo I de la norma fundamental.
Nuestro 6rgano de garantias ha entendido tradicionalmente que
se trata de los comprendidos en su Capitulo II, esto es, los arti-
culos 14 a 38, de modo que el mandato interpretativo se afiadi-
ria a la ya reforzada proteccion constitucional que determina su

13 STC 36/1991, de 14 febrero.
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vinculaciéon a todos los poderes publicos, la reserva de ley en su
desarrollo —condicionada por su contenido esencial— y la posi-
bilidad de su tutela indirecta a través del recurso de inconstitu-
cionalidad (art. 53.1 CE). Ello no ha privado al Tribunal, sin em-
bargo, de optar excepcionalmente por otras posturas, al apuntar
a la reduccion del objeto del precepto a los articulos 14 a 30'* o
su extension al Capitulo III (arts. 39 a 42)'® —sobre esta tltima
cuestion volveremos en las paginas finales de este trabajo—, lo
cual se ha subrayado doctrinalmente no debe entenderse sino
como una excepcion que coadyuva a confirmar la regla jurispru-
dencial general.*

Por afiadidura, debe tenerse presente que el articulo 10.2 no
se proyecta unicamente sobre los preceptos en materia de de-
rechos fundamentales, sino también sobre otras disposiciones
constitucionales e infra constitucionales que inciden en la regu-
lacion de los mismos. Asi pues, se ha resaltado el efecto irradia-
dor del mandato interpretativo sobre todo el subsistema de de-
rechos fundamentales, derivado del que a su vez estos poseen.'”
En este sentido, el Tribunal Constitucional ha llegado a sefialar
desde muy pronto que los acuerdos internacionales proyectan su
eficacia sobre “todas las demas normas del ordenamiento” que
afecten a los derechos y libertades.'®

De otro lado, resulta necesario concretar el sentido de la
cldusula “los tratados y acuerdos internacionales sobre las mis-
mas materias ratificados por Espafia”, maxime si se tiene en
cuenta que, como se ha visto, el legislador constituyente pres-
cindi6 de la enumeracion de los convenios mas relevantes en

4 STC 38/2011, de 28 de marzo, o recientemente STC 32/2019, de 28 de
febrero.

15 Como ejemplo de admisioén implicita de esta posibilidad suele acudirse a
la STC 199/1996, de 3 de diciembre, en relacién con el articulo 49 y el
Convenio Europeo de Derechos Humanos. En otras sentencias, el Tribunal
Constitucional ha acudido, también en esta materia, a convenciones inter-
nacionales en materia de discapacidad (STC 215/1994, de 14 de julio).

16 Saiz Arnaiz, A., “Articulo 10.2. La interpretacion de los derechos...”, cit.,
p. 232.

7" Cuenca Gémez, P., op. cit., p. 85.
18 STC 78/1982, de 20 de diciembre.
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este ambito, pese a que una de las enmiendas si se consignaban
de forma expresa. De nuevo aqui las posibles interpretaciones
son diversas, aunque sin duda se ha impuesto la que extiende
la aplicacion del articulo no solo a aquellos tratados que tienen
por directo objeto los derechos humanos, sino también a cuan-
tos textos internacionales puedan incidir en la materia. Ello ha
desembocado en una aplicacion jurisprudencial poco restrictiva
del precepto, que ha favorecido acudir a textos de soft law que,
producidos en el seno de distintas organizaciones internaciona-
les, no revestian la condicion de tratados. Igualmente, ha sido
posible el recurso a convenios atin no ratificados por Espafa y
por tanto no incorporados al ordenamiento nacional,’ e incluso
a disposiciones respecto de las que el Estado espafol habia for-
mulado reservas.*

A mayor abundamiento, es de resefiar que el Tribunal Cons-
titucional no solo ha acudido a la letra de los tratados interna-
cionales, sino especialmente a las decisiones, acuerdos o reso-
luciones emanados de los Organos especializados establecidos
para su garantia,?! que en su practica juridica realizan, a su vez,
una labor de interpretacion para dotar de contenido a los conve-

9 Vid. SSTC 64/2001, de 16 de mayo, y 2/2003, de 16 de enero, con respecto
al Protocolo VII al CEDH, firmado por Espafia en 1984 aunque no ratifi-
cado hasta 2009. Al respecto, Saiz Arnaiz, A., “Articulo 10.2. La interpre-
tacion de los derechos...”, cit., p. 235. Vid. también STC 12/2008, de 29 de
enero, en relacion con el Tratado de Lisboa.

20 Ejemplos clasicos de este particular son las SSTC 21/1981, de 15 de ju-
nio, y 44/1983, de 24 de mayo, al tener por no formulada la reserva es-
panola frente a los articulos 5y 6 del Convenio Europeo en materia de
régimen disciplinario de las Fuerzas Armadas, y ello aun reconociendo
el Tribunal inicialmente que tal circunstancia imposibilitaba el recurso al
articulo 10.2.

21 Saiz Arnaiz, A., La apertura constitucional al Derecho Internacional y Euro-
peo de los Derechos Humanos. El articulo 10.2 de la Constituciéon Espafiola,
Madrid, Consejo General del Poder Judicial, 1999, p. 93. Este trabajo bien
puede reconocerse como el estudio de referencia en la materia y uno de
los primeros en abordar la cuestién en toda su complejidad, a la luz de
una evolucion jurisprudencial que ya era suficiente para ello. Por él su
autor fue galardonado con el Premio “Rafael Martinez Emperador” de
1998.
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nios y velar por su cumplimiento.???>* Todo ello ha posibilitado la
progresiva adopcion de una linea aperturista en la jurispruden-
cia para aplicar el precepto,** que ha desbordado las previsiones
literales del articulado constitucional y ha permitido proyectar
su eficacia sobre un extenso corpus normativo,* maximizando la

22

23

24

25

Aparicio Pérez, M. A., “La clausula interpretativa del art. 10.2 de la Consti-
tucion, como cldusula de integracion y apertura constitucional a los dere-
chos fundamentales”, Jueces Para la Democracia, nim. 6, 1989, p. 10.

La vinculacion se hace especialmente intensa en el caso de los 6rganos
jurisdiccionales o cuasi-jurisdiccionales, habiéndose referido a ellos el Tri-
bunal Constitucional como las “instancias propias de proteccion [de esas
normas]” y las mas apropiadas para la “definicion autorizada de su conteni-
do y alcance” (Declaracion 1/2004, de 13 de diciembre, acerca del Tratado
por el que se establece una Constitucion para Europa, firmado en Roma el
29 de octubre de 2004). En el caso de los 6rganos no jurisdiccionales, por
el contrario, el Tribunal no ha reconocido por lo general una vinculacion
directa, lo cual no ha sido 6bice para que en ocasiones haya acudido a su
practica normativa.

Gomez Fernandez, 1., Conflicto y cooperacion entre la Constitucion espafiola
y el Derecho Internacional, Tirant lo Blanch, 2004, p. 93.

De este modo, en la jurisprudencia de nuestro 6rgano de garantias han
influido notablemente textos como el Pacto Internacional de Derechos Ci-
viles y Politicos —asimismo los dictimenes del Comité de Derechos Hu-
manos, instancia de caracter equiparable a lo jurisdiccional— y, en menor
medida, el de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales y la Declaracion
de Derechos Humanos; los diversos convenios aprobados en el seno de las
Naciones Unidas y, en algin caso, las Resoluciones de la Asamblea Gene-
ral; los Convenios de la Organizacion Internacional del Trabajo y, en oca-
siones, las recomendaciones e informes del Comité de Libertad Sindical; y,
por supuesto, la diversa produccion normativa del Consejo de Europa, de
entre 1a que destaca el Convenio Europeo de Derechos Humanos, en cuyo
caso opera, en palabras de Garcia De Enterria, E., “El valor en Derecho
espafol de la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos”,
Boletin Informativo del Ilustre Colegio de Abogados de Madrid, nim. 1, 1987,
un “doble reenvio”: en primer término del articulo 10.2 al propio Conve-
nio, y en segundo del mismo (art. 32.1) al Tribunal para cuanto se refiere
a su interpretacion y aplicacion. De este modo, se comprende que su juris-
prudencia haya sido seguida de forma exhaustiva hasta el punto de cons-
tituir doctrina general de referencia en tantas materias, lo que se ha visto
facilitado por contar con un sistema enteramente jurisdiccional y también
de ejecucion; en ultimo término, y por razones claras, la vinculacion con el
Derecho de 1a Unién Europea —incluida su Carta de Derechos Fundamen-
tales— es absoluta. Vid., sobre su fundamentacion constitucional en el ar-
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incidencia de la regulacion internacional en materia de derechos
humanos sobre el ordenamiento interno.

Queda pendiente, en fin, esclarecer sobre qué poderes recae
el mandato del articulo 10.2. De la diccion impersonal “se inter-
pretaran” no parece deducirse un criterio claro, de modo que ha
sido el Tribunal Constitucional el encargado de dar solucion a
esta cuestion: se trata de todos los poderes publicos. Ello afecta,
de un lado, al legislativo, que habra de interpretar los precep-
tos constitucionales de la forma mas respetuosa con los trata-
dos y, por tanto, vera reducida su discrecionalidad normativa®®
— lo cual es plenamente coherente con un precepto que, como
sefialdbamos, se proyecta sobre todas las normas en materia de
derechos—. En este sentido, en ocasiones el propio legislador
ha enfatizado su compromiso con el articulo 10.2 en la exposi-
cion de los motivos de las normas aprobadas; de otro lado, igua-
les consideraciones son predicables del poder ejecutivo, para el
que el derecho internacional de los derechos humanos aparecerd
nuevamente como limite indispensable.?”

Y en fin, especialmente obligado por el mandato interpre-
tador vendra el juez ordinario, que debera desplegar una doble
labor, pues habra de hacer efectiva la interpretacion internacio-
nal de los derechos vy, si previamente se ha prescindido de ella,
subsanar tal circunstancia, ejerciendo asi una labor fiscalizadora
no solo sobre la actividad del propio poder judicial, sino sobre la
de los demas poderes. De este modo, en este ambito no solo se
manifestara la resistencia pasiva de los tratados internacionales
frente a la legislacion nacional —es doctrina general considerar
que, en caso de contradiccion, la misma dara lugar a la aplica-
cion preferente®® de aquellos aunque sin entrafiar un problema

ticulo 10.2 o, alternativamente, en el articulo 93, Saiz Arnaiz, A., “Articulo
10.2. La interpretacion de los derechos...”, cit., pp. 239-242.

26 Bastida Freijedo, F.J. et al., op. cit., p. 82.

%7 Rubio Llorente, F., “Los derechos fundamentales. Evolucion, fuentes y titu-
lares en Espana”, Claves, nam. 75, 1997, p. 6.

% La misma viene garantizada por el propio articulo 96 y asimismo por el
articulo 31 de la Ley 25/2014, de 27 de noviembre, de Tratados y otros
Acuerdos Internacionales, al disponer que “las normas juridicas conteni-
das en los tratados internacionales vilidamente celebrados y publicados
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de constitucionalidad;?* en caso de no ser posible la aplicabi-
lidad directa, la interpretacion conforme desarrollara un papel
clave—*’, sino que se hara posible la elevacion de una cuestion
de inconstitucionalidad a los efectos de expulsar del ordena-
miento a la norma contraria al mandato constitucional de inter-
pretacion —aunque ello no serd técnicamente posible si no es en
conexion con los derechos afectados—.

3.2. Clase y efectos de la interpretacion prevista

Parece claro que el articulo 10.2 obliga a realizar una interpre-
tacion conforme de la Constitucion a partir de los textos inter-
nacionales de derechos humanos, y asi se desprende incluso de
su tenor literal, al emplear los términos “de conformidad”. Sin
embargo, ha sido cuestion largamente discutida si tal interpre-
tacion deberia entenderse en un sentido débil, esto es, de mera
ausencia de contradiccion entre norma fundamental y tratados,
o fuerte o material, a través de una deducibilidad de contenidos
especificos a partir de los mismos.*! A mi juicio, resultan razona-
bles las posturas de quienes sefialan que el Tribunal Constitucio-
nal ha evitado decantarse definitivamente por una u otra opcion,
guardando para si, en cada caso, un margen de discrecionalidad
en la concrecion de los preceptos constitucionales.’> De cual-
quier modo, la relevancia de la regulacion convencional como
standard minimo en la declaracion del contenido de los derechos
fundamentales,** y principios como el favor libertatis, hacen a mi
juicio mas factible una deducibilidad real de contenidos o con-
formidad stricto sensu.

oficialmente prevalecerdn sobre cualquier otra norma del ordenamiento
interno en caso de conflicto con ellas, salvo las normas de rango constitu-
cional”.

2 Vid., al respecto, Gomez Fernandez, L., op. cit., p. 98.
30 Cuenca Gémez, P., op. cit., p. 93.
31 Carreras Serra, F. de, op. cit., p. 336.

32 Vid., respecto de este debate, Saiz Arnaiz, A., “Articulo 10.2. La interpreta-
cion de los derechos...”, cit., pp. 244-246.

3 STC 236/2007, de 7 de noviembre.
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Por anadidura, y es en realidad consecuencia de lo anterior,
es incontrovertido que la regla del articulo 10.2 comprende una
obligacion de resultado, indisponible para el hermeneuta de la
norma fundamental que, segin adopte uno u otro entendimien-
to de la interpretacion conforme, bien habra de excluir aquellas
interpretaciones constitucionales que entren en directa contra-
diccion con los tratados o bien habra de optar, de entre las posi-
bles, por la que dote de una mayor efectividad a las disposiciones
de aquellos.** Igualmente, es posible caracterizar al precepto que
nos ocupa como una regla de interpretacion evolutiva,® al su-
poner una clausula abierta® que se proyecta sobre cualesquiera
convenios presentes o futuros, posibilitando asi 1a continua adap-
tacion de nuestros estandares de derechos a los cambios ocurri-
dos en los estandares internacionales. En este sentido, “un cam-
bio en la doctrina de los 6rganos de garantia” serd fundamento
suficiente para justificar la especial trascendencia constitucional
de un recurso de amparo. De este modo, queda vedada una inter-
pretacion regresiva de los derechos constitucionales que se aleje
de la internacional,®” lo que ha llevado a la doctrina a hablar del
articulo 10.2 como un criterio universal de interpretacion.®

3.3. Mandato de interpretacion
y también de integracion

Cuestion de relevancia capital en nuestra jurisprudencia ha sido,
por sus efectos practicos, la determinacion de si el articulo 10.2
suponia inicamente una prescripcion de caricter interpretativo
o si, por el contrario, abria también la puerta a incorporar fa-
cultades o garantias de regulacion internacional respecto de las

3 Cuenca Gomez, P., op. cit., p. 90.

3 Saiz Arnaiz, A., “Articulo 10.2. La interpretacion de los derechos...”, cit.,
p. 231.

36 Martin-Retortillo-Baquer, L., “La recepcion por el Tribunal Constitucional
de la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos”, Revista
de Administracién Publica, nam. 137, 1995, pp. 7 y ss.

37 STC 155/2009, de 25 de junio.

3 Peces-Barba Martinez, G., Curso de derechos fundamentales, Universidad
Carlos IIT de Madrid, Boletin Oficial del Estado, 1995, p. 511.
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que la Constitucién nada explicita. En este punto, las dudas que
arrojaba el inciso “que la Constitucion reconoce”, aparentemente
taxativo, no eran escasas. La disyuntiva se hacia, por afiadidura,
mads compleja si se tiene en cuenta que la redaccion resultante de
los debates constituyentes prescindi6 de cualquier referencia a la
integracion, a pesar de que la enmienda propuesta en el Senado
—que, como se ha visto, fue la que dio lugar a la aprobacién del
precepto en su configuracion actual— si lo contemplaba inicial-
mente. El consenso alcanzado en esta Camara, sin embargo, fue
mayoritariamente favorable al entendimiento de la interpretacion
como una actividad de mera cogniciéon del Derecho, sin margen
para mayor rellenado o concrecion del texto constitucional.®

No obstante, y de nuevo, la linea que ha seguido la aplicacion
del articulo ha sido mucho mas flexible. Ello encuentra su razo-
nable explicacion en que es muy dificil efectuar una interpreta-
cion de las caracteristicas proyectadas por el constituyente sin
entrar en el terreno de la creacion juridica, lo cual se hace espe-
cialmente evidente en el ambito constitucional:** a pesar de las
reticencias iniciales del Tribunal Constitucional,** la generalidad
y abstraccion que caracteriza a la proclamacion de derechos y
libertades ha hecho necesario colmarlos en aplicacion del arti-
culo 10.2, aflorando de este modo contenidos y dimensiones no
explicitados en la norma fundamental. Asi, y en conexién con
los derechos formalmente ya proclamados, se han reconocido
otros nuevos a modo de expresion de facultades, garantias o po-
siciones juridicas** que argumentalmente se han sefialado impli-
citas en la regulacion constitucional, aunque en realidad derivan
de la eficacia de que el articulo 10.2 dota a las normas internacio-
nales en nuestro sistema, sin las cuales dicho reconocimiento no
habria sido posible.

3% Ibidem, p. 246.
40 Carreras Serra, F. de, op. cit., p. 327.

# Ejemplos de ello se suceden desde sentencias de los afios noventa (por
todas, STC 64/1991, de 22 de marzo) hasta el relativamente reciente voto
particular del magistrado Aragon Reyes a la STC 150/2011, de 29 de sep-
tiembre.

42 Saiz Arnaiz, A., La apertura constitucional al Derecho Internacional..., cit.,
p- 82.

197 |



ALEJO MARTINEZ QUINONES

Asi las cosas, la incidencia del precepto objeto de estudio ha
resultado clara en la extension del catdlogo de derechos consti-
tucionales:* algunos buenos ejemplos de ello los constituyen el
reconocimiento del derecho a la segunda instancia en materia pe-
nal a partir del articulo 14.5 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos —aunque también con referencias constantes
al Protocolo VII CEDH—,* unas veces comprendido en el articu-
lo 24.1 de la Constitucion y otras en el 24.2;* del habeas data con
base en el Convenio del Consejo de Europa para la proteccion de
las personas con respecto al tratamiento automatizado de datos
de caracter personal, de 28 de enero de 1981, incardinado en el
articulo 18.4 de la Constitucion;*® y del derecho al intérprete en
el proceso penal a raiz de los articulos 14.3 del Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles y Politicos y del articulo 6.3 del Con-
venio Europeo de Derechos Humanos, también como parte del
articulo 24.2.*7 De la lectura de todos estos pronunciamientos
del Tribunal Constitucional se desprende, de nuevo, la importan-
cia de un sistema jurisdiccional o cuasi-jurisdiccional capaz de
sentar jurisprudencia a la que nuestro 6rgano de garantias pueda
acudir en su ratio decidendi.

3.4. Parametro de constitucionalidad

Es evidente que las violaciones de los tratados internacionales
no son fiscalizables a través del juicio de constitucionalidad o
de amparo. Dando un paso mas, también dificilmente discutible,
nuestro 6rgano de garantias ha sido claro desde un inicio al se-
fialar que los mismos “no pueden erigirse en normas fundamen-
tales y criterios de constitucionalidad”.*® Ahora bien, ello, que es
predicable del conjunto de tratados referidos en el articulo 96,

# Cuenca Gémez, P., op. cit., p. 87.
#  SSTC 51/1982, de 19 de julio y 37/1988, de 3 de marzo.

% Vid. STC 42/1982, de 5 de julio, por romper con tajante jurisprudencia
anterior que negaba esta posibilidad.

©  STC 254/1993, de 20 de julio.
4 STC 5/1984, de 24 de enero.
% STC 142/1992, de 13 de octubre.

| 198



El Articulo 10.2 de la Constitucion Espafola en la interpretacion...

no es Obice para reconocer a los convenios internacionales en
materia de derechos humanos una especial cualificacion a estos
efectos, de la que no gozan los demais: es claro que no podran su-
poner un parametro autonomo de validez de las normas y actos
emanados de los poderes publicos,* pero también que una in-
fraccion del contenido minimo de los derechos constitucionales
interpretados conforme a los criterios internacionales supondra
una infraccién mediata del articulo 10.2.3° Por este motivo, la
doctrina ha acostumbrado a sefialar que nos encontramos ante
normas interpuestas en el examen de la constitucionalidad de las
normas y en los juicios de amparo,® pues aunque no sea posible
hacerlas valer por si solas —cuestion especialmente clara en este
ultimo caso, pues el precepto queda expresamente excluido de
aquellos sobre los que se permite el recurso—, si constituiran,
una vez integradas en los enunciados constitucionales a aplicar y
“rellenados” estos, el completo parametro.>

En otros términos, puede decirse que el conflicto entre el de-
recho interno y el internacional adquiere una relevancia cons-
titucional,® poniendo en juego el conjunto de disposiciones
fundamentales™ a través de la conexion entre el mandato in-
terpretativo y los derechos concretos afectados. Conexion que,
ademads, se extiende a otros dos supuestos: de un lado, todo juez
viene vinculado por el mandato del articulo 10.2, de modo que,
como antes se ha dicho, en caso de apreciar la contradicciéon en-
tre una norma legal y las exigencias internacionales proyectadas
sobre los derechos constitucionales deberd plantear la corres-
pondiente cuestiéon de inconstitucionalidad —y en caso de ser
posible, inaplicar dicha norma o realizar una interpretacion con-
forme de la misma—; de otro, y a diferencia de lo que ocurre

#  SSTC 64/1991, de 22 de marzo y 50/1995, de 23 de febrero.
5 SSTC 80/2010, de 26 de octubre y 198/2012, de 6 de noviembre.

51 Saiz Arnaiz, A., “Articulo 10.2. La interpretacion de los derechos...”, cit.,
p. 232.

52 Carreras Serra, F. de, op. cit., pp. 335 y 340.
5 Cuenca Gomez, P., op. cit., p. 93.

5% Gomez Fernandez, 1., op. cit., p. 98.

5% Cuenca Gomez, P., op. cit., p. 93.
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usualmente con los textos internacionales, los que aqui nos ocu-
pan desplegaran, en su caso, y siempre que no concurra una ex-
presa contradiccion, un efecto interpretativo en su propio con-
trol previo de constitucionalidad, hasta el punto de obligar, de un
modo contrario a la regla general, al entendimiento de la Consti-
tucion con arreglo a los mismos y no al revés. Por ello, la doctrina
ha apuntado a una presuncion de constitucionalidad reforzada®
en este punto.

En fin, todas estas cuestiones han llevado a plantear la po-
sible inclusion de los convenios sobre derechos humanos en el
bloque de constitucionalidad. Asi lo ha sefialado Saiz Arnaiz, al
resaltar el similar papel limitador de la discrecionalidad del po-
der publico que desempefian estos y otras fuentes de rango in-
fra constitucional, como las que distribuyen territorialmente el
poder.’” En cualquier caso, se habla con normalidad de disposi-
ciones con un estatus supra-legal®® y, de facto, constitucional® o
cuasi-constitucional;*® y ello al margen de la eficacia integradora
que, como tantas veces se ha dicho en estas paginas, determina la
directa incorporacion de las exigencias internacionales al conte-
nido minimo de los propios preceptos constitucionales.

IV. CONSIDERACIONES FINALES:
CUESTIONES POR RESOLVER

Como se ha visto, el papel que desempena el articulo 10.2 de la
Constitucion es relevante y complejo, hasta el punto de haberse
demostrado, en algunos casos, determinante. En ausencia de este
precepto, y sin perjuicio de las consecuencias internas del com-
promiso internacionalmente asumido por Espafa o del recurso a
argumentaciones juridicas como la antes apuntada en el caso ale-

5 Saiz Arnaiz, A., “Articulo 10.2. La interpretaciéon de los derechos...”, cit.,
p- 252.

57 Idem.
% Cuenca Gémez, P., op. cit., p. 81.
% Ibidem, p. 90.

% Alonso Garcia, E., La interpretacion de la Constitucion, Madrid, Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, 1984, p. 401.
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man, la discrecionalidad del Tribunal Constitucional en la deter-
minacion del contenido de los derechos fundamentales seria hoy
ciertamente mds alta, cuando menos en lo que se refiere a la sus-
titucion de una obligacién como la que tal precepto contiene®! por
una mera facultad de interpretacion. Ello se ha revelado especial-
mente claro en el caso de instrumentos internacionales especiali-
zados o tematicos, de mayor concrecion en sus disposiciones que
nuestro texto constitucional,®* y también en el de aquellos
que cuentan con 6rganos de garantia capaces de interpretar y de-
sarrollar sus previsiones. Y quizas haya supuesto, por afiadidura,
uno de los motivos por los que, al contar ya con un criterio defi-
nido de apertura al derecho internacional, el empleo de lecturas
evolutivas de la Constitucion a la norteamericana o a la canadien-
se haya sido muy escaso en nuestra jurisprudencia, que no ha en-
contrado problemas para ampliar el catidlogo de derechos consti-
tucionales o la intensidad de su proteccion gracias al articulo 10.2.

Sin embargo, son aun algunas las cuestiones controvertidas
que el precepto suscita. Por su actualidad, conviene subrayar dos
de ellas, quizas las mas acusadas, que evidencian en el seno de
la doctrina y de la jurisprudencia discusiones de calado, que a
menudo incluyen también a los colectivos activistas de derechos
humanos y respecto de las que, por el momento, el alcance de un
consenso parece aun lejano. De un lado, el articulo 10.2 ha sido
propuesto como una posible solucion a las limitaciones sistemati-
cas de nuestra Constitucion en la garantia de los derechos socia-
les. Como es sabido, la proclamacion de algunos derechos como
principios rectores de la politica social y econdmica (Capitulo ITI
del Titulo I) otorga a los mismos un caricter programatico y los
desprovee, mientras no se establezcan los mecanismos necesa-
rios al efecto, de una directa proteccién jurisdiccional y consti-
tucional (arts. 53.2 y 53.3 CE). Tal circunstancia, que anudada a
la condicion prestacional que los singulariza ha llevado a algunos
de ellos a una limitada eficacia en la practica, se ha tratado de re-
solver acudiendo al precepto que nos ocupa: de generalizarse una
postura que extendiera los efectos del mandato interpretativo al

61 Saiz Arnaiz, A., “Articulo 10.2. La interpretacion de los derechos...”, cit.,
p- 252.

62 Cuenca Gémez, P., op. cit.
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titulo constitucional completo, la virtualidad de las exigencias in-
ternacionales sobre los mismos seria mucho mas intensa.

Sobre este particular, la jurisprudencia ofrece algunas claves.
Como se ha dicho antes, el Tribunal Constitucional ha ampliado
puntualmente el objeto del articulo 10.2 hasta abarcar también a
los principios rectores (arts. 39 a 42 CE),* lo que en todo caso
ha sido interpretado por la doctrina como un caso aislado. Algu-
nos argumentos en favor de tal interpretacion extensiva pueden
encontrarse en la propia diccion constitucional, referida a “los
derechos fundamentales y [...] 1as libertades que la Constitucion
reconoce”, y en su sistematica, al incardinar el articulo 10 en lo
que ha venido a identificarse como el pdrtico del Titulo I, esto es,
el precepto que precede, en solitario, a la subsiguiente division
en capitulos. Sin embargo, el Tribunal Constitucional parece ha-
ber cerrado, al menos por el momento, la controversia, dando
expresa respuesta a esta cuestion en su jurisprudencia reciente al
descartar en este punto una inconstitucionalidad por conculca-
cion del mandato interpretador.®

No se agotan con ello las posibilidades que el articulo 10.2
podria ofrecer, en todo caso: 1a jurisprudencia ha reconocido en
limitadas ocasiones la relevancia de los derechos sociales como
requisitos indispensables para el ejercicio de otros derechos fun-
damentales.®®> Quizas podria optarse, en este extremo, por una

% Como ejemplo de admision implicita de esta posibilidad suele acudirse
a la STC 199/1996, de 3 de diciembre, en relaciéon con el articulo 49 y
el Convenio Europeo de Derechos Humanos. En otras sentencias, el Tribu-
nal Constitucional ha acudido, también en esta materia, a convenciones in-
ternacionales en materia de discapacidad (STC 215/1994, de 14 de julio).

o4 STC 32/2019, de 28 de febrero.

% Vid., respecto del derecho a una vivienda digna y adecuada (art. 47 CE),
y tal y como sefala Simén Moreno, H., “La jurisprudencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos sobre la vivienda en relacion al Derecho
espafiol”, Teoria y Derecho: revista de pensamiento juridico, nim. 16, 2014,
pp. 176-177, STC 119/2001, de 24 de mayo, en relacion con la vida pri-
vada y familiar y la exposicion al ruido, y STS de 27 de junio de 2006 (R.
5973/2006), en relacion con la intimidad. Igualmente, los votos particu-
lares formulados a la STC 188/2013, de 4 de noviembre, en relacion con
la inviolabilidad del domicilio, e incluso el Auto del Juzgado de Primera
Instancia N.° 39 de Madrid de 6 de marzo de 2013 (R. 726/2013).
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integracion en el contenido de estos altimos, que si estan dotados
de proteccion jurisdiccional, del de las disposiciones configura-
das como principios rectores de la politica social y econdémica.
De cualquier modo, y dada la naturaleza prestacional de los mis-
mos, ninguna de estas soluciones me parece definitiva, pues es
en la dotacién de medios materiales y en la falta de voluntad poli-
tica anudada a la misma donde residen los principales problemas
para su eficacia. De nada serviria, en este sentido, obtener pro-
nunciamientos constitucionales favorables si luego no existieran
las posibilidades econdmicas para hacerlos efectivos, estribando
a mi juicio la soluciéon mas 6ptima, aunque ello no es objeto de
este trabajo, en la combinacion de estos ultimos y de una sub-
jetivizacion de los derechos sociales en el plano legislativo, me-
diante la prevision de acciones concretas en lo administrativo y
en lo jurisdiccional capaces de obligar a los poderes publicos a su
satisfaccion.

De otro lado, cuestion especialmente poco pacifica es la que
se refiere a la eficacia en el derecho interno de los dictamenes
y recomendaciones emitidos los comités constituidos en el mar-
co del sistema de Naciones Unidas. Aunque en este punto se en-
tremezclan diversas cuestiones que atafien a la relacion entre el
ordenamiento interno y el sistema internacional de fuentes, que
por su extension se hacen dificiles de abordar aqui, si es posible
realizar algunas consideraciones esenciales: historicamente tanto
el Tribunal Supremo como el Tribunal Constitucional han mante-
nido en esta materia posiciones que para parte de la doctrina han
supuesto la negacion practica de la eficacia interpretativa del ar-
ticulo 10.2. Pese a la jurisprudencia que desde un inicio enfatizd
la vinculaciéon que, por mediacion de este precepto, la funcion ju-
risdiccional guarda con los dictimenes,° en numerosas ocasiones
nuestros tribunales han destacado que los comités que los emiten
se asemejan mas a 6rganos politicos que a juridicos,®” y que por

% STC 81/1989, de 8 de mayo.

7 STS de 6 de febrero de 2015 (R. 120/2013), al sefialar, en relacion con el
Comité de Derechos Humanos, aunque extensible a los demas, que “no
[se] disefia un 6rgano jurisdiccional, con facultades de caricter jurisdic-
cional, es decir, para determinar el Derecho de forma definitiva en caso de
conflicto e imponerse frente a todos. Ni tampoco se le atribuye al mismo el
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ende sus resoluciones no pueden entenderse como aptas para
asentar interpretaciones auténticas de los textos que aplican.¢®

Sin embargo, y con el tiempo, parece claro que estas posi-
ciones han sido matizadas,* y la propia jurisprudencia ha reco-
nocido que, aunque los dictimenes “no tengan fuerza ejecuto-
ria directa ni sean equiparables a las resoluciones del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos”, ello “no implica que carezcan
de todo efecto interno”.”° Es aqui donde se muestra la relevan-
cia del deber de consideracion juridica asumido por los Estados
al ratificar los protocolos que dan creacion a los procedimientos
individuales de queja,”* cuyas resoluciones se proyectan de un
doble modo en el derecho interno: en nuestro caso, de un lado,
mediante su incorporacion al mismo por ministerio del articulo
96y, de otro, de un modo indirecto a través de la eficacia inter-
pretativa mandatada por el articulo 10.2.72 En cualquiera de los
casos, dicha consideracion juridica obliga al Estado a dotar de

monopolio para la interpretacion y aplicacion de sus normas. El [...] Pac-
to al describir el contenido de los informes [...] sefiala que “se limitara a
una breve exposicion de los hechos y agregari las exposiciones escritas y
las actas de las exposiciones verbales que hayan hecho los Estados partes
interesados» y «en cada asunto enviard un informe a los Estados partes
interesados»”.

% STC 70/2002, de 3 de abril.

%  Debe recordarse que, en la Declaracién 1/2004, de 13 de diciembre, el
Tribunal Constitucional se refirié a los 6rganos jurisdiccionales o cuasi-ju-
risdiccionales de garantia como “instancias propias de proteccion [de las
normas internacionales]” y las méis apropiadas para la “definicion autoriza-
da de su contenido y alcance.”

70 Por todas, STC 61/2024, de 9 de abril.

71 Montesinos Padilla, C., “El cumplimiento de los dictimenes de los comités
de Naciones Unidas en Espafa. ;Imposibilidad juridica o falta de voluntad
politica?”, Revista Espafola de Derecho Constitucional, num. 127, 2023, p. 54.

72 En este sentido, la STS 786,/2023, de 13 de junio, recuerda que la ausencia
de fuerza ejecutiva de los dictimenes “no significa que no produzcan nin-
guna consecuencia juridica, [ ... pues] deben ser tenid[o]s en cuenta como
indicadores relevantes sobre la observancia de los derechos [...], que me-
diante las medidas que proponen eviten o limiten las lesiones [...] y con-
tribuyan a su mejor proteccion. De igual modo que deben ser tenidos en
cuenta por los Estados para encauzar su accion legislativa, de forma que se
cumplan las exigencias derivadas de la interpretacion”.
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efectos a los dictimenes y recomendaciones, tarea en la que goza
de un margen de discrecionalidad” pero que en ningan caso re-
sulta disponible.

Es en este punto en el que ha estribado la verdadera contro-
versia, referida a la forma de hacer valer la reparacion en aque-
llos supuestos en que los comités constatan la vulneracion de un
derecho que las instancias judiciales nacionales no han aprecia-
do. Ante la imprevision de vias administrativas o procesales es-
pecificas en orden a instar el resarcimiento o la revision de las
resoluciones nacionales —tal posibilidad queda tnicamente re-
servada a las sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos—, la responsabilidad patrimonial por anormal funciona-
miento de los poderes publicos se ha convertido en la principal
herramienta para procurar la ejecucion de los dictimenes. Ello
apareja algunas complejidades derivadas tanto de la exclusivi-
dad jurisdiccional como del valor de cosa juzgada de las senten-
cias firmes nacionales, motivo por el cual la jurisprudencia ha
recordado que aquellos no constituyen un titulo de imputacion
suficiente que determine la responsabilidad,” y que han de ser
las circunstancias declaradas probadas en cada caso —no solo las
apreciadas por el correspondiente comité— las que lleven a apre-
ciar la concurrencia de los requisitos necesarios para imputar un
dano indemnizable a la Administracion.

Quizas la STS 1263/2018, de 17 de julio, en el asunto Gon-
zdlez Carrefio, fue identificada por parte de la doctrina y por
las plataformas activistas de derechos humanos como un cam-
bio de paradigma en la efectividad de la reparacién,” pero lo
cierto es que el Tribunal Supremo ha sido muy escrupuloso al

73 Con arreglo a la STS de 6 de febrero de 2015 (R. 120/2013), es cada Estado
parte el que asume el compromiso de “adoptar, con arreglo a sus procedi-
mientos constitucionales y a las disposiciones del [...] Pacto, las medidas
oportunas para dictar las disposiciones legislativas o de otro caricter que
fueran necesarias para hacer efectivos los derechos”.

7+ Muy recientemente, SAN de 24 de abril de 2024 (R. 2/2022). Del mismo
modo, STS 786/2023, de 13 de junio.

75 Gutiérrez Espada, C., “La aplicacion en Espana de los dictimenes de comi-
tés internacionales: la STS 1263/2018, un importante punto de inflexiéon”,
Cuadernos de Derecho Transnacional, vol. 10, num. 2, 2018, pp. 836-851.
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recordar en sus posteriores sentencias que, a pesar de que en tal
supuesto el dictamen emitido por el Comité para la Eliminacion
de la Discriminacion contra la Mujer sirvié para declarar la res-
ponsabilidad patrimonial del Estado, lo fue conjuntamente con
las demas circunstancias del caso, que resultaron debidamente
acreditadas.

De este modo, es a mi juicio razonable sostener, como lo
hace hoy la jurisprudencia, que no hay obsticulo para que la
constatacion de una lesion de derechos por un comité de Nacio-
nes Unidas pueda ser un elemento relevante en la determina-
cion de un dafio imputable a los poderes publicos,”® pero siem-
pre teniendo en cuenta que no tendra por resultado autbnomo
“la virtualidad de dejar sin efecto las determinaciones de los
Tribunales espafnoles cuando han conocido de unos mismos he-
chos”.””
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REsUMEN: El presente trabajo busca profundizar sobre la exi-
gibilidad y tutela de los derechos sociales de manera efectiva,
como elemento indispensable para el desarrollo del proyecto
de vida de toda persona. Para lo cual, se requiere de la imple-
mentacion de politicas publicas eficaces donde el limite de re-
cursos disponibles que le asiste al Estado no resulte un obs-
tadculo para la proteccion de estos. Principalmente, buscamos
resaltar la posibilidad de exigir estos derechos mediante los
mecanismos judiciales tradicionales o mediante una tutela ju-
dicial diferenciada.

[. INTRODUCCION

El presente trabajo busca desarrollar la necesidad de abordar la
exigibilidad de los derechos sociales mediante mecanismos ju-
diciales efectivos. La gran relevancia de este tema radica en que
la tutela judicial efectiva de estos derechos sigue siendo un reto
para América Latina, y Republica Dominicana no es la excep-
cién. Cuando hablamos de tutela de derechos sociales, la primera
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concepcion que se tiene es que estos son derechos irrealizables,
utopicos o que simplemente fueron plasmados por el legislador
a fin de tener una constitucion garantista, pero, sin establecer
los mecanismos o politicas necesarias para la tutela de estos. Sin
embargo, es menester destacar que los derechos sociales son de-
rechos fundamentales de igual importancia que cualquier otro
derecho de indole civil, politico, cultural o deportivo.

Con la presente publicacion pretendemos precisamente re-
futar esta errénea percepcion que impera en la mayoria de los
paises de América Latina, y confirmar que los derechos sociales
lejos de ser simples normas programaticas irrealizables politica,
social o judicialmente, nos atrevemos a afirmar son derechos de
mayor importancia que los demas. Toda vez que, sin el acceso
efectivo a la materializacion de estos es imposible que una per-
sona pueda desarrollar su proyecto de vida, del cual a su vez se
desprende el desarrollo de toda persona en la sociedad.

Resulta que si los Estados erogan fondos publicos para la tu-
tela de los derechos civiles y politicos o de cualquier otro de-
recho, también es posible que puedan destinar fondos a fin de
implementar politicas ptblicas que tengan como objetivo ofrecer
a toda persona la posibilidad de llevar una vida digna mediante la
tutela de estos derechos.

Otro aspecto indispensable para la tutela de los derechos so-
ciales es su exigibilidad mediante los mecanismos judiciales exis-
tentes o mediante la implementacion de un recurso judicial que
permita la aplicacion de una tutela judicial diferenciada. Esto tl-
timo surge ante el escenario de que algunos titulares de estos de-
rechos pertenezcan a una minoria que requiera un trato diferen-
ciado, tal como lo son las personas discapacitadas, las personas
de la tercera edad o una persona con un cuadro de salud critico,
por citar algunos ejemplos. Quienes podrian requerir de un me-
canismo judicial diferente a los tradicionales, que pueda respon-
der a sus necesidades, ideas que desarrollaremos en adelante.

II. DERECHOS SOCIALES: CONCEPTO Y TEORIAS

Los derechos sociales o de prestacion tal como lo indica esta ul-
tima caracteristica, son derechos que en principio requieren de
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prestaciones publicas indispensables para que estos puedan ser
tutelados de una manera efectiva, estos derechos son considera-
dos subjetivos con alto grado de importancia. “Pero lo que dis-
tingue a los derechos sociales de otros derechos fundamentales
(differentiaspecifica) es que son derechos de prestacion en su
sentido estrecho”,! es decir, derechos generales positivos a accio-
nes facticas del Estado.

Sin embargo, no en todos los casos en que se exija la protec-
cion de un derecho social se requerird de una prestacion inme-
diata de parte del Estado, en ocasiones para su exigibilidad solo
serd necesario el reconocimiento de un derecho y la aplicacion
de una politica publica para hacerlo efectivo.

Tal como resulta el derecho al trabajo, el cual no obstante ser
un derecho social, su tutela no requiere necesariamente de una ero-
gacion de recursos de parte del Estado. Toda vez que en principio
se requeriria de la implementacion de politicas publicas que ten-
gan como fin la creacion de vacantes en los distintos sectores tanto
a nivel privado como a nivel publico. Distinto a la aplicacién del
derecho a la vivienda, el cual no puede ser tutelado sin la inversion
de recursos econdémicos de parte del Estado para materializarlo.

2.1. Minimo existencial

Los derechos sociales son derechos que inciden directamente en
el desarrollo social del proyecto de vida de una persona, sin los
cuales esta no puede desarrollarse en sociedad con las condicio-
nes minimas para obtener una vida digna, tal como lo es el de-
recho a la salud, el trabajo, la educacion, la seguridad social, ali-
mentaria, derecho a la vivienda, entre otros. Es necesario resaltar
que sin la tutela de las condiciones minimas de estos derechos
es imposible hablar de igualdad. Si ciertamente no todos pueden
contar con los mismos recursos econémicos, no nos referimos
a la igualdad de recursos sino a la igualdad en esas condiciones
minimas requerida.

! Arango, R., Concepto de Derechos sociales Fundamentales, Bogotd, Le-
gis-Universidad Nacional de Colombia, 2005, p. 37.
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El minimo existencial es definido como el “aseguramiento de
un contenido minimo un nucleo intangible e indispensable —el
minimo existencial— de los derechos tanto individuales como
colectivos, econémicos, sociales y culturales”.

Este minimo existencial busca garantizar la proteccion del
derecho fundamental, garantizando en todo momento el ndcleo
esencial del referido derecho, el cual consiste en la configuracion
del derecho, es decir, en los elementos constitutivos del derecho,
que le son inherentes sin los cuales el derecho desapareciera, ese
minimo existencial, sobre el cual Hachem, ha afirmado que esta
formulacion “se basaba en el principio de dignidad de la perso-
na, partiendo de la idea de que su realizacion plena no dependia
solamente de la salvaguarda de la libertad, sino, igualmente, de
un minimo de seguridad social, dado que el individuo carente
de recursos materiales que le permitieran vivir adecuadamente,
no tendria su dignidad respetada”.’

Para el cumplimiento del minimo existencial de los derechos
sociales se requiere un recurso a través del cual pueda garanti-
zarse efectivamente la proteccion de estos derechos y por tanto
se requiere que el recurso sea el idoneo. El derecho internacional
reconoce lo que se denomina como un “recurso idéneo”, como
aquel que consta con distintas caracteristicas requeridas para
configurar la efectividad de un recurso, esta doctrina sostiene
que no es suficiente que una persona pueda acceder a un meca-
nismo de tutela de derechos fundamentales, sino que el mismo
pueda satisfacer las necesidades requeridas en un tiempo opor-
tuno, asi como también que dicho recurso responda a las necesi-
dades del caso en concreto.

En suma, podemos afirmar que, para que sea tutelado el mi-
nimo existencial de una persona es indispensable que exista un

?  Berizonce, R. O., Tutelas Procesales Diferenciadas, Buenos Aires, Rubin-
zal-Culzoni, 2009, p. 39.

3 Hachem, D., “Minimo existencial y derechos econémicos y sociales: dis-
tinciones y puntos de contacto a la luz de la doctrina y jurisprudencia bra-
silefias”, Revista Europea de Derechos Fundamentales, 2015, p. 135, Proto
Pisani, A., “Sulla tutela giurisdiztonale differenziata”, Bivista di Dtrluo Pro-
cessuale, Ttalia, Cedam, 1979, pp. 536-537.
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recurso idoneo que responda a las caracteristicas propias de un
derecho social. Lo cual nos lleva a cuestionarnos si los mecanis-
mos judiciales tradicionales mediante los cuales se tutelan los
demas derechos fundamentales resultan idoneos para obtener
resultados en un tiempo oportuno.

III. DIFICULTAD PARA TUTELAR LOS DERECHOS SOCIALES

El principal problema de los derechos sociales radica en que es-
tos por su naturaleza requieren para su efectividad de una pres-
tacion de parte del Estado, es decir, de la erogacion de recursos
economicos que puedan cubrir las condiciones minimas exigidas
por sus titulares, sin embargo, la erogacion de esos recursos va a
depender de la disponibilidad que tenga el Estado.

De lo cual se colige que la proteccion de estos derechos siem-
pre dependerd de la disponibilidad de recursos del Estado, es
entonces donde cabe hacernos las siguientes cuestionantes al
respecto, ;Resultan suficientes los recursos que dispone el Esta-
do para la tutela de derechos sociales? ;Realmente los recursos
econoémicos destinados por el Estado para la proteccion de es-
tos derechos son el minimo conforme a su posibilidad? Lo ante-
rior nos permite afirmar que “Los derechos sociales no pueden
ser completamente exigibles, porque en una medida importante
ellos dependen de sistemas que el juez no puede, por el tipo de
cargo que ocupa, crear”.* De manera que, no obstante, la exis-
tencia de mecanismos judiciales idoneos para la tutela de los de-
rechos sociales, la erogacion de recursos econémicos de parte
del Estado es indispensable para su tutela, ya que poco se hace
con una sentencia que ordene la tutela de un derecho social si
el Estado carece de recursos disponibles que puedan tutelarlo.

Ademis de los recursos econdémicos que requieren estos de-
rechos, otro problema que se presenta para la proteccion de estos
es la inexistencia de politicas publicas en beneficio del cumpli-
miento de los derechos sociales, toda vez que aun y exista un
mecanismo judicial especial para la exigibilidad de los mismos y

4 Atria, F., Existen derechos sociales, 2004, p. 3.
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fueran reclamados ante un juez, este no podria por si solo garan-
tizar su efectividad.

Lo que indica que aun ante la erogacion de recursos econo-
micos de parte del Estado resultaria poco util la ejecucion de una
sentencia que ordene la proteccion de un derecho social a través
de un subsidio econdémico o de un servicio publico, si en el pais
no existen politicas publicas que sirvan de medio para otorgar
la proteccion de estos derechos. “Si no es posible exigir judicial-
mente los derechos sociales y si ademas el estado no puede satis-
facer todas las pretensiones que implican, estos derechos estan
condenados a ‘mantenerse’ como una promesa incumplida”.®

Respecto a la problematica de hacer exigible estos derechos y
en efecto hacer efectiva su materializacion, algunos autores afir-
man que: “[...] 1a insuficiente materializacion de los derechos hu-
manos, asi como la proteccion privilegiada de las libertades, en
perjuicio de la igualdad material y la propiedad colectiva”. Robert
Alexy nos expresa “Lo que calificara la existencia de un derecho
social como derecho pleno no es simplemente la conducta cum-
plida por el Estado, sino también la posibilidad de reclamo ante
el incumplimiento: que —al menos en alguna medida el titular/
acreedor esté en condiciones de producir mediante una deman-
da o queja, el dictado de una sentencia que imponga el cumpli-
miento de la obligacién generada por su derecho”.®

Conforme a lo expuesto por los autores citados preceden-
temente, otro problema que presentan estos derechos es la po-
sibilidad de exigir estos derechos ante los tribunales, lo cual a
nuestro parecer en Republica Dominicana no estd en discusion,
toda vez que el simple hecho de que estos derechos se encuen-
tren reconocidos como derechos fundamentales en la Constitu-
cion dominicana les otorga a estos la posibilidad de ser exigidos
en justicia. Maxime porque la Constitucion dominicana establece

5 Bernal Pulido, C., Fundamento, concepto y estructura de los derechos sociales:
una critica a “;Existen derechos sociales?” de Fernando Atria, Alicante, Bi-
blioteca Virtual Miguel de Cervantes, 2005.

6 Baquero Kefter, M., “El régimen de los derechos sociales econémicos y
culturales”, Constitucion y Justicia Constitucional, San José, Poder Judicial,
2009, p. 282.
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en su articulo 7 que es un Estado social y democratico de dere-
cho, asi como también reconoce en el articulo 8 de la misma, que
la funcion principal del Estado es la proteccion efectiva de los
derechos de la persona.

Al referirse al tema de garantia de estos derechos de pres-
taciones publicas positivas, tal como ¢él ha denominado a los
derechos sociales, cita a Danilo Zolo y J. M. Barbalet, en cuanto
estos autores niegan la consistencia teérica de una categoria de
derechos sociales de caracter fundamental y “[...] recomiendan
su inclusion no en la categoria de los «derechos» sino en la de
los «servicios sociales» considerandolos por tanto como «pres-
taciones asistenciales ofrecidas discrecionalmente por el sistema
politico por una exigencia sistémica de igualaciéon e integracion
social, de legitimacion politica y de orden puablico”.”

Estos problemas que presentan los derechos sociales a su vez
crean las interrogantes y distintas teorias sobre los mismos, de si
estos derechos son o no derechos fundamentales, si son secunda-
rios respecto a los derechos civiles y politicos, si meramente son
enunciativos o programaticos por su materializacion a traces de
mecanismos de tutelas especiales.

IV. EXIGIBILIDAD DE LOS DERECHOS SOCIALES

La exigibilidad de los derechos sociales es un reto que enfrentan
los paises latinoamericanos, por el principal requisito para tute-
lar estos derechos, la disponibilidad de recursos de los Estados,
como hemos expuesto precedentemente, lo cual puede conducir
a ver la realizacion de estos derechos como meras aspiraciones
politicas o simples normas programadticas, cuya exigibilidad no es
posible. Sin embargo, lejos de esta concepcion errada en la que
se pudiera incurrir, los derechos sociales son derechos perfecta-
mente exigibles al igual que los demds derechos humanos, idea
que buscamos fortalecer en cada persona, y con esto queremos
resaltar la relevancia del rol que juega el titular de estos derechos.

7 Ferrajoli, L., Derechos y Garantias: la ley del mas débil, 4a. ed., Madrid, Trot-
ta, 1999, p. 108
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Dicho todo lo anterior, podriamos preguntarnos zquién es
el titular de estos derechos? y ;qué rol juega en su exigibilidad?
Toda persona en el ejercicio de sus derechos es titular de dere-
chos sociales y a su vez tiene la facultad para exigir su tutela,
especialmente cuando estos derechos son vulnerados, ya sea por
omision o acciéon en detrimento de estos.

Es menester destacar que, a diferencia de los derechos civiles
y politicos, los cuales son vulnerados a causa de una accion de
un tercero o del Estado que ocasione un dafio a un ciudadano tal
como lo es el derecho a la libertad de expresion, que puede verse
vulnerado cuando un tercero o el Estado impide a una persona
expresar su opinion publicamente sobre un tema social trascen-
dental como lo es la corrupcion de los funcionarios, accion que
conlleva la vulneracion de este derecho.

Hay teorias que sostienen que estos derechos no son exigi-
bles, confirma que son derechos meramente programaticos o que
tan solo se encuentran enunciados en la carta magna, sin caracter
estricto de cumplimiento por parte de los Estados, la principal
afirmacion de esta teoria consiste en que no son exigibles por la
diferencia que tienen estos con los derechos civiles y politicos
en cuanto al tipo de obligaciones que tiene el Estado respecto
a estos, segin Victor Abramovich y Courtis Christian: “uno de
los puntos que se repiten para sostener la pretendida distincion
de los derechos civiles y politicos con respecto a los derechos
economicos sociales y culturales, radica en que el primer géne-
ro de derechos generaria exclusivamente obligaciones negativas
o de abstencién, mientras que los derechos econémicos, socia-
les y culturales implicarian el nacimiento de obligaciones
positivas que en la mayoria de los casos deberian solventarse
con recursos del erario publico”.®

Segun esta teoria, la distincion reside en que las obligaciones
negativas solo consisten en la posicion del Estado de contenerse
de violar los derechos civiles y politicos, no impedir a las perso-
nas el derecho ala vida, no establecer preferencia de género, sexo
o etnia, para poder recibir la misma proteccion por la ley, abste-

8 Abramovich, Victor y Courtis, Christian, Los derechos sociales como dere-
chos exigibles, Madrid, Trotta, 2002, p. 2.
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niéndose asi de violar el derecho a la igualdad. Mientras que los
derechos, econdmicos sociales y culturales exponen solamente
obligaciones positivas por parte del Estado, es decir, requiere de
prestaciones, destinadas a la realizacion material de la proteccion
de estos derechos.

Tal seria el caso del derecho a la vivienda digna y el derecho a
la educacion, los cuales requieren de infraestructuras para hacer
posible su cumplimiento, necesitan de un presupuesto destinado
para la construccion de estas infraestructuras, y asi en todos los
demas derechos de esta indole, requieren de los recursos econé-
micos del Estado para su cumplimiento, al no poseer los recursos
suficientes para cumplir con estos derechos se concibe como ab-
surda la idea de que estos sean exigibles.

El argumento de algunos autores de que estos derechos no
son exigibles tiene un fundamento conservador el cual tiene una
vision del “rol y funcionamiento del aparato estatal, que coincide
con la posicion decimononica del Estado minimo, garante exclu-
sivamente de la justicia, la seguridad y la defensa”.’

La referida tesis responde al pensamiento tradicionalista que
aparece con el Estado liberal el cual solo se enfocaba a la lucha
por la libertad, seguridad y defensa de los pueblos, no obstante,
no responde al actual Estado democratico, social y de derecho, el
cual establece nuevos derechos indispensables para el desarrollo
de una vida digna dentro de la sociedad. Este Estado se caracte-
riza por ser garantista, lo que implica la implementacion de las
medidas necesarias para la proteccion de los derechos humanos,
asi como también que contempla en su Constitucion los derechos
econdmicos, sociales y culturales como derechos fundamentales,
por tanto, al reconocerlos adquiere también la obligacion de pro-
tegerlos y garantizarlos.

Sin embargo, los derechos sociales por su naturaleza “presta-
cional” pueden ser vulnerados no solamente por una accién sino
por una omision de las autoridades al cubrir una obligacién social
establecida constitucionalmente, que impida que esa persona se

®  Nino, C., Los derechos sociales en derecho y sociedad, Buenos Aires, 1993,
p-17.
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desarrolle con las condiciones minimas requeridas para llevar a
cabo su plan de vida de una manera digna. Tal como lo es el de-
recho a la salud, el cual puede verse vulnerado ante la negativa
de un hospital de atender a un ciudadano por no poseer seguro
médico, omision con la cual se ve vulnerado su derecho.

La importancia de que el titular del derecho social vulnerado
tenga a su favor acciones o recursos jurisdiccionales existentes
para su exigibilidad, radica en que estos casos permiten a los tri-
bunales crear jurisprudencia al respecto. Si bien es cierto que en
la actualidad los tribunales de América Latina, especialmente los
tribunales constitucionales, no cuentan con suficientes preceden-
tes en materia de tutela de derechos sociales que permitan afirmar
la exigibilidad de estos derechos, es preciso destacar que estos na-
cen de cada caso particular que resulte de un derecho vulnerado.

Lo anterior es otra idea que buscamos desmentir, esta es la
imposibilidad de reclamar estos derechos jurisdiccionalmente.
Las acciones y los recursos jurisdiccionales, mediante los cuales
se tutelan los demés derechos fundamentales como lo es el ampa-
ro, también se encuentra habilitado para reclamar estos derechos
sociales, lo cual si bien en principio se entenderia que no es ne-
cesario enfatizar porque se pudiera dar por evidente.

Lo cierto es, que por lo regular los ciudadanos conciben de
manera errada que, por el caricter prestacional el cual depende
del limite de recursos disponibles de los Estados a estos fines,
impide que este derecho sea reclamado en justicia, afirmacion
que es completamente falsa, motivo por el cual recalcamos la
importancia de crear conciencia al ciudadano de reclamar estos
derechos al igual que los demas derechos fundamentales, ya que
como hemos expuesto, es la tnica forma de crear jurisprudencia
sobre la tutela de los derechos sociales.

“En los paises de América Latina la cuestion de la exigibi-
lidad se encuentra con la existencia de graves y desentendidas
desigualdades, los niveles de pobreza son muy altos. Por el con-
trario, el crecimiento econémico extremadamente bajo”.'° Por lo

10 Ribotta, S. y Rossetti, A., Los Derechos Sociales en el siglo XXI. Un desafio
clave para el derecho y la justicia, 2010, p. 145.
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que la Republica Dominicana no es la excepcion, ya que es un
pais que se encuentra en constante desarrollo en todos los as-
pectos economicos y sociales, lo que podria evidenciar que estos
derechos no son exigibles en nuestro pais, sin embargo, en con-
cordancia con el Estado social de derecho, a partir de la reforma
constitucional del 2010, el pais ha asumido nuevos retos como
el de cumplir con las obligaciones de garantizar estos derechos
al reconocerlos como fundamentales. Por lo que tal exigibilidad
involucra la responsabilidad de todos los 6rganos que componen
el Estado dominicano.

4.1. Sujetos obligados

El principal garante de los derechos sociales es el Estado. Exis-
tirian cuatro niveles de obligaciones, presentes en todo tipo de
derecho: una obligacion de respetar, obligacion de proteger,
obligacion de garantizar y obligacion de promover el derecho en
cuestion, esquema aplicable a todos los derechos.

El Estado tiene la responsabilidad de cumplir con la protec-
cion de los derechos sociales a través de sus distintas obligaciones,
estas obligaciones estatales en sentido general responden a todos
los derechos fundamentales, tanto a los civiles y politicos como
a los derechos econdémicos, sociales y culturales, y son reconoci-
dos como un esquema interpretativo de todos los derechos. Para
el cumplimiento de estas obligaciones es necesario que el Estado
asuma un empoderamiento de las mismas y tome las medidas y
politicas publicas necesarias para darle un fiel cumplimiento.

Otros entes responsables de la proteccion y/o garantia de
los derechos sociales son los tribunales a través del control
de constitucionalidad, ya sea del control concentrado o el control
difuso, como lo es el Tribunal Constitucional que, en su rol de
control de la constitucionalidad de las normas juridicas, ya sea en
su rol de revisor de las sentencias con autoridad de cosa juzgada
de los tribunales del orden judicial o en su rol tribunal de segun-
do grado en materia amparo o habeas data, asi como en sus otras
competencias, tiene en su haber importantes herramientas para
detener los desafueros de los centros de produccion normativa
(legislativo, ejecutivo, municipal).
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Las obligaciones objetivas del Estado y su compromiso de
cumplimiento, comienza a advertirse con la cldusula auto de-
claratoria de Estado social y democrético de derecho (art.7 CD)
consagrada como funcion esencial del Estado, fundada en la pro-
teccion efectiva de los derechos de la persona, el respeto de su
dignidad y la obtencion de los medios que le permitan perfeccio-
narse expresa la Constitucion de forma igualitaria, equitativa y
progresiva, dentro de un marco de libertad individual y de jus-
ticia social, [en todo caso] compatibles con el orden publico, el
bienestar general y los derechos de todos y todas.

Respecto al rol de los principales entes responsables de la
proteccion de estos derechos Saguez, expresa que: “el precepto
que impone a las leyes a asegurar condiciones dignas y equitati-
vas de labor, o establecer el salario minimo vital y mévil) que, de
haber inaccion legislativa pueden eventualmente hacerse efecti-
vas por un juez, de aquellas normas constitucionales programati-
cas no motorizales directamente por el poder judicial”.!*

De lo anterior podemos inferir el rol del poder legislativo
de proteccion de los derechos sociales, esto a través de la crea-
cion de leyes adjetivas que atiendan al desarrollo y proteccion
de derechos sociales, con la creacién de herramientas que en
la actualidad no estén desarrolladas y a la vez resalta el trabajo
en conjunto de los poderes del Estado para la proteccion de los
derechos sociales, es decir, el deber del juez de que en caso de
ausencia legislativa para en caso que se requiera una proteccion
especial de los derechos sociales este debe suplirla a través de su
rol.*?

La omision de la autoridad publica es igualmente objeto de
control de constitucionalidad (puesto que esa inaccion, a menu-
do, lesiona principios constitucionales: asi, el silencio de la Ad-
ministracion puede afectar los derechos al debido proceso, a la
defensa en juicio, a intereses patrimoniales y hasta al derecho de
peticionar a las autoridades, facultad juridica que exige, correla-
tivamente, la obligacion de las autoridades de dar una respuesta
razonable y en tiempo oportuno a la peticion.

1 Saguez, P., Compendio de Derecho Procesal Constitucional, p. 69.
2 Idem.
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Es evidente que la ausencia de proteccion de los derechos so-
ciales de parte de los poderes del Estado desde su rol correspon-
diente es una omision de las obligaciones del Estado establecidas
en la Constituciéon dominicana y en consecuencia una violacion
por omision de los derechos sociales, la cual deviene en una vio-
lacion al debido proceso de ley y a una tutela judicial efectiva, al
respecto Calamandrei afirmaba que: “Mientras los tradicionales
derechos a la libertad, tienen un caricter negativo [...], en cuanto
a ellos corresponde la obligacion del Estado de no obstaculizar el
ejercicio de ciertas libertades individuales, los derechos sociales
adquieren una dimension positiva, en tanto a estos le correspon-
de la obligacion del Estado de remover los obstaculos de orden
economico y social que se interponen a la libre expansién moral
y politica de la persona humana”.'3

El papel del Estado debe ser un papel positivo este no solo
consiste en el rol del Estado per se de resguardar los derechos de
sus ciudadanos, sino que también ello conlleva que los Estados
cumplan con sus obligaciones establecidas en su Constitucion y
acordadas y ratificadas en sus distintos acuerdos internacionales.

V. TUTELA JUDICIAL EFECTIVA DE LOS DERECHOS
SOCIALES EN REPUBLICA DOMINICANA

Los derechos sociales en Reptblica Dominicana tal como el res-
to de los derechos fundamentales pueden ser exigidos a través
de distintos mecanismos de exigibilidad, los principales recursos
judiciales destinados a garantizar la proteccion de los derechos
fundamentales establecidos en la Constitucion dominicana son:
el Habeas Data, el Habeas Corpus y el Recurso de amparo, conte-
nidos en los articulos 70, 71 y 72 de la Constitucién dominicana.

Otro mecanismo de exigibilidad es el amparo de cumplimien-
to, el cual estd establecido en los articulos 104 y 105 de la ley
organica del Tribunal Constitucional, nimero 137-11 de la Re-
publica Dominicana, el cual no se trata en si de otro recurso o

13 Calamandrei, P., “Los derechos sociales de libertad en la concepcion de
Piero Calamandrei”, Proceso, e ideologias, Buenos Aires, Sociedad Ejea.
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mecanismo de exigibilidad de derechos fundamentales, sino que
se trata de un tipo de amparo.

Otro amparo contenido en la referida ley en su articulo 112
y a través del cual puede solicitarse la proteccion de derechos
sociales cuando hay varios titulares afectados es el amparo co-
lectivo, el cual establece que: “Articulo 112.- Amparo Colectivo.
La defensa jurisdiccional de los derechos colectivos y del medio
ambiente y de los intereses colectivos y difusos procede para pre-
venir un dafio grave, actual o inminente, para hacer cesar una
turbacion ilicita o indebida, para exigir, cuando sea posible, la
reposicion de las cosas al estado anterior del dafio producido o
la reparacion pertinente”.

De los distintos amparos contenidos en la ley 137-11, se des-
prende que en caso de que haya violacién de derechos funda-
mentales, pueden reclamarse estos a través de la figura del am-
paro segun sea la afectacion del derecho, tal seria el caso de la
violacion a un derecho social que sea de interés general, es decir
que se trate de derechos de colectivos o difusos podria acudirse
al amparo colectivo. Si por el contrario hay una violacion de de-
rechos que sea producto del incumplimiento de una ley o acto
administrativos de parte de las autoridades competentes, podria
recurrirse al amparo de cumplimiento a fines de exigir la pro-
teccion de los mismos. Es cuando cabe cuestionarnos ;Son estos
mecanismos adecuados para la exigibilidad de derechos sociales?

Es necesario destacar la finalidad de la acciéon de amparo en
materia de tutela de derechos sociales, cuya finalidad desarrollan
Abromovich y Courtis, al afirmar que: “las sentencias obtenidas
sobre estos tipos de derechos pueden constituir importantes ve-
hiculos para canalizar hacia los poderes politicos las necesidades
de la agenda publica, expresadas en términos de afectacion de de-
rechos, y no meramente de reclamo efectuado, por ejemplo, a tra-
vés de actividades de «lobby» o demanda politico-partidaria”.!*

Abromovich y Courtis no hacen mas que afirmar que a tra-
vés de las sentencias en materia amparo especialmente las de
materia de derechos sociales, el Estado puede utilizarlas como

#  Abramovich, Victor, y Courtis, Christian, op. cit.
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indicador de las necesidades de recursos econdmicos en materia
de derechos sociales actuales del Pais. De este modo incluir en
el presupuesto anual recursos destinados a subsidiar lo nece-
sario para cubrir al menos minimamente un 50% de las necesi-
dades en materia de derechos sociales, de lo cual anadiriamos
que no solo se guiarian de estas sentencias para la erogacion de
recursos econdémicos, sino que también les serviria para evaluar
la necesidad de politicas ptublicas en materia de derechos socia-
les que servirian para una mayor efectividad de la proteccion de
estos.

5.1. Tutela judicial diferenciada

La tutela judicial diferenciada es uno de los mecanismos de
proteccion de los derechos fundamentales, esta busca tutelar
el derecho de una persona que por una condicion especial re-
quiere un trato distinto al resto de las demas. En efecto, de
personas que requieran de un mecanismo de proteccion dis-
tinto a los ordinarios establecidos en el ordenamiento juridico,
a fines de proteger de manera idonea un derecho fundamental
vulnerado.

Sin duda alguna cuando hablamos de derechos sociales esta-
mos al frente de derechos merecedores de un tratamiento prefe-
rencial, esto por el tipo de derechos que son, por su naturaleza
y por la necesidad de los mismos. Para que una persona pueda
vivir en condiciones minimas dignas, que le aseguren salud, a
través de un seguro médico, un trabajo para poder cubrir sus
necesidades econdémicas basicas, los cuales sin duda son indis-
pensables para que toda persona pueda tener una vida digna en
la sociedad.

Por las mismas caracteristicas de los derechos sociales, los
cuales para el desarrollo de los mismos se requiere de la inter-
vencion del Estado, no es suficiente con que en la Constitucion
hayan garantias aplicables a todos los derechos fundamentales
por igual, el ciudadano no tiene un simple derecho a la técnica
procesal evidenciada en la ley, “sino un derecho a un determi-
nado comportamiento judicial que sea capaz de conformar una
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regla procesal acorde con las necesidades del derecho y con los
casos concretos”,'® siendo esto una tutela judicial diferenciada.

Con esta tutela se busca suplir los vacios que no cubre la nor-
ma a través de los procesos jurisdiccionales existentes, toda vez
que es evidente que el “incumplimiento por parte de un sujeto
de la norma primaria es inmediato, la eficacia sustitutiva de la
jurisdiccion es mediata, en tanto requiere el transcurso de cier-
to lapso dentro del cual es imprescindible realizar alguna clase
especializada de actividad”, es por tanto que la tutela judicial di-
ferenciada viene a través de un proceso especializado a dar res-
puesta que la norma por si sola no puede dar.

Es evidente que los procesos jurisdiccionales antiguos no pue-
den dar respuesta a las necesidades actuales porque los mismos
estan disefiados para dar respuesta a necesidades a la proteccion
de derechos fundamentales que fueron concebidos inicialmente.
A proposito de ello ha surgido la necesidad de la implementacion
de un proceso distinto, es decir, un proceso a través del cual pue-
da exigirse a través de una via distinta a la ordinaria, la protec-
cion de los derechos fundamentales de caracter social, surge la
necesidad de una tutela judicial distinta a la ordinaria tal como lo
establece Proto Pisani, “La urgencia de autonomia ha sido llevada
a extremo, al punto tal que se ha construido un sistema procesal
que se perfecciona a si mismo sin que fuera trascendente esta-
blecer una relaciéon entre sus rasgos y la naturaleza y fines de los
derechos materiales respecto de los cuales solo es un instrumen-
to para lograr su eficacia”.'®

Precisamente, una nueva concepcion del proceso, sustentada
en la incorporacion de los principios de instrumentalizacion y de
efectividad, determiné la necesidad de aumentar las previsiones
tradicionales de la tutela ordinaria, asi como sus manifestacio-
nes clasicas. Cuando se empieza a apreciar el proceso desde la
perspectiva de su compromiso para hacer efectivos los distintos
derechos materiales que, como ya se expreso, habian desarro-
llado otras manifestaciones que exigian formulas procesales mas

5 Arinoni, L. G., Derecho fundamental a la tutela jurisdiccional efectiva, Lima,
Palestra, 2007.

6 Proto Pisani, A., op. cit., pp. 536 y 537.

| 224



Tutela y mecanismos de exigibilidad de los derechos sociales en...

expeditivas, es cuando aparece la llamada tutela jurisdiccional
diferenciada.

Los derechos sociales tienen una naturaleza que exige que los
mismos sean protegidos y garantizados, por lo que requieren ser
protegidos a través de una tutela judicial diferenciada a fines de
evitar la desigualdad de recursos de proteccion de los derechos
fundamentales.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos por su parte
sobre la tutela judicial efectiva ha explicado que el derecho a la
tutela judicial efectiva implica que los jueces dirijan el proceso
de manera que eviten dilaciones y entorpecimientos indebidos,
sin detrimento de los principios del debido proceso legal, cuando
aquéllos puedan acarrear impunidad y frustrar la debida protec-
cion judicial de los derechos humanos.'”

La necesidad de esta tutela diferenciada a nuestro entender
tiene su principal fundamento en la ausencia de mecanismos
efectivos para la exigibilidad de los derechos sociales en el siste-
ma judicial dominicano. Es necesario destacar que hay una rela-
cion directamente proporcional entre la demanda de proteccion
de los derechos sociales y las necesidades sociales, puesto que en
la misma medida que hay necesidades sociales hay una necesidad
de exigir la proteccion de los mismos y es alli donde es necesaria
una tutela judicial efectiva que solo puede ser llevada a cabo a
través de una tutela judicial diferenciada.

La tutela judicial diferenciada tiene como principal finalidad
en virtud del principio de efectividad, procurar que aquellas per-
sonas que requieran de un proceso distinto y un trato diferencia-
do por lo que exijan puedan acudir a un debido proceso de ley. A
fin de garantizar una tutela judicial efectiva, ya que de no contar
con una tutela judicial diferenciada no podriamos decir que ha-
bria una igualdad material en lo que respecta a la proteccion de
los derechos sociales.

17 Corte IDH. Caso Myrna Mack Chang vs. Guatemala. Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 25 de noviembre de 2003. Serie C, nim. 101, nota
11, parr. 207, Caso Bulacio vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 18 de septiembre de 2003. Serie C, nim. 100, parr. 115.
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VI. CONCLUSION

Luego de haber profundizado sobre la dificultad para tutelar los
derechos sociales y de los distintos mecanismos judiciales exis-
tentes en la Republica Dominicana para hacer posible su exigi-
bilidad, determinamos que estos derechos pueden ser exigidos
mediante los recursos existentes tal como lo es el amparo. Desde
nuestra optica y conforme a lo desarrollado en el presente tra-
bajo, la accion de amparo responde principalmente a las necesi-
dades de los derechos civiles y politicos y demas derechos funda-
mentales, no asi a 1a proteccion efectiva de los derechos sociales.

Conforme lo esbozado, concluimos que los mecanismos ju-
diciales existentes no son efectivos en virtud de varios factores,
siendo los principales a nuestro parecer: la accesibilidad, dura-
cion y resultados al momento de reclamar los mismos ante ins-
tancias jurisdiccionales. Entendemos que el problema con la ac-
cesibilidad radica en que para la reclamaciéon de proteccion de
los derechos sociales es la misma que para todos los derechos
fundamentales, lo cual imposibilita la prioridad de acceso a un ti-
tular en condiciones especiales o simplemente que se encuentre
imposibilitada para acceder a la justicia.

Asimismo, concluimos que estos mecanismos no cuentan
con la celeridad procesal que amerita la proteccion especial de
estos derechos, tanto en la interposicion de la accion como de
los recursos de revision de estos. En cuanto a los resultados que a
nuestro entender es el punto mas determinante, 1a accion de am-
paro la cual es la principal accidn jurisdiccional en la Republica
Dominicana para la proteccion de los derechos sociales, a través
de la misma no se obtienen los resultados que garanticen una
proteccion efectiva de los mismos.

Toda vez que, a pesar de la posibilidad de acudir a la accion de
amparo esta no ordena la erogacién de recursos econdmicos
de parte del Estado para cubrir un derecho social que esté sien-
do vulnerado ya sea por omision de accion positiva de parte del
Estado, o simplemente porque el resultado obtenido a través de
esta no cubre el contenido esencial del derecho reclamado.

Es evidente que el ordenamiento juridico dominicano ame-
rita la creacion de una accion de tutela judicial diferenciada que

| 226



Tutela y mecanismos de exigibilidad de los derechos sociales en...

cumpla con los requisitos de accesibilidad, celeridad y resultado
que busque la proteccion del derecho material mas alld del enun-
ciado o del contenido programatico en aras de obtener una tutela
judicial efectiva a través de la implementacion de esta tutela ju-
dicial diferenciada.

Finalmente concluimos que ademads de la tutela jurisdiccional
de estos derechos, otro obstaculo que enfrenta la Republica do-
minicana para la aplicacion de esta tutela es que actualmente no
cuenta con suficientes programas y politicas publicas efectivas
para garantizar la proteccion de este catdlogo de derechos socia-
les enunciados en la Constitucion del 2010. Si ciertamente los
presupuestos no alcanzan para cubrir todas las demandas de
los titulares de derechos sociales, esto no exime al Estado do-
minicano de su responsabilidad de disponer del maximo de re-
cursos disponibles que permitan tutelar de manera efectiva los
derechos sociales.
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