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PRESENTACION

América Latina viene atravesando una transformacion profunda en su contexto
regional. El surgimiento de la “nueva izquierda” latinoamericana es quizas uno
de los factores mas prominentes dentro de este nuevo entorno. Desde 2018, li-
deres progresistas y ubicados a la izquierda del espectro politico han llegado a la
presidencia de México, Bolivia, Pert, Honduras, Chile, Colombia y, mas recien-
temente, Brasil, removiendo administraciones con un enfoque mas identificado
con la derecha. Solo en tres de los paises latinoamericanos que tuvieron elec-
ciones presidenciales en los tltimos afios se produjo un cambio en la direccion

inversa: Uruguay, Ecuadory Costa Rica.
Expertos y expertas de la region ven las razones principales del triunfo de

la izquierda en el sufrimiento econémico y, en consecuencia, el aumento de la
desigualdad, la mala gestion de la pandemia por los gobiernos de derecha, los
escandalos de corrupcion, el deterioro de la infraestructuray la ausencia crénica
de fondos en los sistemas de salud y educacidn, lo que ha producido “un senti-
miento generalizado de indignacion”.

Se ha evidenciado como, en los ultimos dos afios, la democracia latinoame-
ricana se ha deteriorado seriamente. En su mas reciente informe sobre el Estado
de la democracia liberal, The Economist Intelligence Unit reveld que, por sép-
timo afio consecutivo, la regién de Latinoamérica y el Caribe experiment6 un
declive en el indice de democracia.! También, el Instituto V-Dem, en su Informe

1 The Economist Intelligence Unit, Democracy Index 2022, 2022, https://bit.ly/439mt1K.

VOLVER A TABLA DE CONTENIDO


https://bit.ly/439mt1K

Anual de Democracia Liberal de 2023,* indico que en 2022 el nivel de democracia
de la region volvid a los niveles de finales de la Guerra Fria.3

La corrupcidn permanece en sus indices mas altos, representada por una per-
manente baja en la percepcion, de acuerdo con la tltima medicién del indice de
Percepcion de la Corrupcion de Transparencia Internacional realizada en 2022.4
Los paises con la clasificacion mds baja dentro de la region, y que se perciben
como mas corruptos, son Venezuela, Haiti, Nicaragua, Honduras y Guatemala,
que no solamente tienen los peores resultados a nivel regional, sino globalmen-
te. Estos resultados resaltan que los lideres regionales, a ojos de la ciudadania,
no han tomado medidas audaces y decisivas, ni para luchar contra la corrupcion
ni para fortalecer sus instituciones publicas.

La suma de los anteriores factores ha generado lo que podria llamarse como
una “crisis del Estado de derecho”. Esta conceptualizacion se ve incluso demos-
trada por los resultados del Indice de Estado de Derecho 2022 del World Justice
Project que, con base en ocho indicadores medidos, destaca que la adherencia al
Estado de derecho cay6 en 21 de los 32 paises de América Latina y el Caribe, con
El Salvador descendiendo 7 puntos en el Indice de este afio, seguido por Colom-
bia y Brasil que descendieron 5y 4 puestos respectivamente.>

Este escenario de aparente crisis tiene serias implicaciones en la garantia de
derechos y en la estabilidad de los dérdenes legales ya establecidos en la region,
lo cual genera la inquietud de quién debe entrar a resolver dicho balance. De ma-
nera anticipada podemos ver cdmo la rama judicial, en plena manifestacion del
poder publico del Estado, puede estar llamada a contrarrestar los efectos de esta
tendencia politica negacionista a través de la aplicacidon de los mandatos legales
que emanan de las constitucionesyy las leyes, de la mano también de los estandares
internacionales que cobijan la proteccion de los derechos fundamentales.

Las expertas y expertos del Grupo de Estudios sobre Justicia Constitucional
y Derechos Fundamentales del Programa Estado de Derecho para Latinoamé-
rica de la Fundacion Konrad Adenauer, se complacen en presentar una nueva
edicion de la serie tematica que desde hace mas de diez afios explora las nuevas

2 V-Dem Institute, Democracy report 2022: Autocratization Changing Nature?, 2022, ht-
tps://www.v-dem.net/documents/19/dr_2022_ipyOpLP.pdf.

3 Hay coincidencia en los indices en cuanto a los tres paises mas y menos democraticos de
la region: Uruguay, Costa Ricay Chile, que destacan entre las democracias mas fuertes del
mundo, y Venezuela, Haiti y Cuba, que se consideren autocracias.

4 Transparency International, Corruption Perception Index, 2022, https://www.transparen-

cy.org/en/cpi/2022.

5  World Justice Project, Rangkings, 2022, https://worldjusticeproject.org/rule-of-law-index/
global/2022/table.
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realidades juridicas y politicas que cuestionan o, quizds aquejan, el mantenimien-
to de los ordenamientos democraticos tradicionales que se sientan en el Estado
de derecho como concepto y como principio. Bajo el telén de fondo que hemos re-
seflado, el Grupo analiza si, en efecto, la region latinoamericana se encuentra en
un momento de crisis del Estado de derecho, ahondando en el contexto nacional
de los paises representados en el grupo. A partir de esta cuestidn, los autores ex-
ponen cudles podrian ser las causas estructurales de esta crisis, y de qué maneras
los tribunales, y en esencia los gobiernos, pueden llegar a solucionarla.

Como veremos a lo largo de la obra, esta aparente crisis se manifiesta a partir
de factores diversos, en los que no solamente se encuentra el cumplimiento de la
ley, sino también la estabilidad econdémica de cada pais. El crecimiento elevado
de la inflacién ha generado un impacto negativo en la credibilidad de las insti-
tuciones, lo cual ha llevado consecuentemente a que se erosione la confianza
publica en ellas. Las economias nacionales contintian enfrentando serias pro-
blematicas de aumento de la pobreza, el crecimiento de los indices de precios
y una acelerada expansion de los mercados que compiten de manera desbalan-
ceada en los escenarios doméstico e internacional. Para los autores de esta obra,
la aparente inseguridad econémica que se viene viviendo en América Latina
crea un clima de incertidumbre social y conlleva un decrecimiento del desarrollo
que, como ya se ha anotado, genera desconfianza y falta de legitimidad en las
autoridades lo cual, a su turno, motiva la manifestacion social que trae como
resultado la percepcion de crisis sociales de mayor envergadura.

La crisis social implica el reclamo de causas sociales que se encuentran funda-
mentadas también en la capacidad de los Estados para responder a sus mandatos
legales de proteccidn, los cuales encuentran asidero en los textos constitucio-
nales. A partir de ellos, las acciones recientes de los tribunales constitucionales
han llevado a un aumento de la judicializacion de la politica, entendida como el
proceso por el cual la rama judicial llega a transformar o dominar el proceso de
elaboracion de politicas publicas que previamente eran del dominio de los po-
deres legislativo y ejecutivo. La judicializacion de la politica representa, desde el
punto de vista teorico, una respuesta del poder judicial a las demandas sociales
no atendidas por los gobernantes; no obstante, se ha observado que dicho proce-
so entra en conflicto con la legitimidad del mismo gobierno y del orden politico.
Este ha sido el caso del reciente ejercicio de la figura de juicio politico por parte
del parlamento peruano, y sobre el cual no se ha evidenciado un debido control
por parte del Tribunal Constitucional. La judicializacion, como bien notan los
autores, puede llevar también a intentos directos de politizar el aparato judicial, en
donde la clase politica busque limitar el poder de los tribunales, como ha sido el
caso de la restriccidn de la seleccion de jueces y magistrados en Guatemala.

PRESENTACION | X



Las amenazas a la independencia judicial y al trabajo de los fiscales y aboga-
dos ha sido un tema de especial preocupacion en el ambito regional. La Comi-
sion Interamericana de Derechos Humanos, en su informe anual de 2022 sobre
la situacion de garantias fundamentales en las Américas, expuso como los opera-
dores de justicia latinoamericanos han sido victimas de amenazas de diferentes
niveles y formas, como intimidacién y hostigamientos, cuando estos procesan a
implicados en violaciones de los derechos humanos. En un llamado a los Estados
a garantizar la seguridad de los operadores de justicia frente a toda clase de pre-
siones externas, el informe enfatiza que, si fallan, “el ejercicio de la funcion juris-
diccional puede ser gravemente afectado, frustrandose asi el acceso a la justicia”.

Por otro lado, la expansion del crimen organizado, alimentada por el narco-
trafico y la explotacion de los flujos migratorios, ha generado una agudizacion
de la violencia en la regién. Segtin el mas reciente Indice de Paz Global para el
afio 2022, publicado por el Instituto para la Economia y la Paz, Uruguay, Chile
y Argentina se ubicaron como los paises mds seguros de Latinoamérica, en los
puestos 46, 55y 69 de ese ranking que mide el nivel de paz y de violencia en 163
paises. Venezuela y Colombia ocupan los peores puestos, el 148 y 144 respectiva-
mente. En el contexto de una creciente produccion de cocaina, una continuada
fragmentacion de grupos criminales y un incremento del flujo de armas en la
region, las tasas de homicidios en América Latina siguen siendo altas, sobre todo
en Venezuela y Honduras.

Las causas que han sido identificadas y analizadas por las expertas y exper-
tos del Grupo obedecen a elementos comunes que se destacaron dentro de las
conversaciones preliminares que se tuvieron para la preparacidn de esta investi-
gacion. No obstante, como lo podran notar los lectores en los capitulos de esta
obra, cada contexto nacional viene acompanado de aspectos de distinta indole
y magnitud, por lo cual se distinguen conceptos o factores que, si bien no per-
tenecen a elementos comunes dentro de la region, tienen un comportamiento
particularmente grave en su pais.

En esta medida, los lectores encontraran un analisis del rol que ha tenido el
tribunal o corte constitucional de cada pais en afrontar este contexto de crisis.
Las decisiones que han tomado los tribunales, asi como los impactos que estas
han tenido respecto de las causas estructurales, permiten confirmar la afirma-
cion de crisis con la cual ha partido esta obra, sin desconocer como estas decisio-
nes han tenido algiin efecto frente al contexto de crisis nacional.

Destacamos esta nueva edicion de la serie como un aporte interdisciplinario
en donde las expertas y expertos del Grupo introducen una perspectiva politica
a un tema de analisis juridico, ofreciendo valoraciones valiosas que, leidas en
su conjunto, brindan una hoja de ruta acerca de como sobrellevar este contexto
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de crisis. Valga la pena destacar que este tema ha sido parte de las conversacio-
nes sostenidas por el Grupo desde su creacion, y que, ante los hechos ocurridos
en los ultimos afios, ha ameritado una especial atencion y énfasis en aras de ser
abordado desde una base comparada. Queremos destacar asi el compromiso del
Grupo en adentrarse a estudiar una cuestion sensible, con multiples aristas y re-
percusiones en su estudio, pero que resulta especialmente relevante para la region.

Esta obra reafirma el objetivo esencial del Grupo de abordar las preocupacio-
nes que se presentan frente al alcance de la proteccion constitucional y de los de-
rechos humanos ante escenarios de especial trascendencia como el que se esboza
en esta nueva edicidn, lo cual nos llama a continuar observando atentamente la
evolucién y complejidad de estas cuestiones con un lente critico e informado.
Sea esta, nuevamente, la oportunidad de reafirmar el compromiso de nuestro
Programa y del Grupo con este objetivo, y de seguir impulsando debates sustan-
ciales que enriquezcan la formacién de todos los actores sociales.

Hartmut Rank
Director del Programa Estado de Derecho
para Latinoamérica de la Fundacion Konrad Adenauer

Felipe Franco
Coordinador de Proyectos del Programa Estado de Derecho para
Latinoamérica de la Fundacién Konrad Adenauer (hasta enero de 2025)

Jana Speidel
Coordinadora de Proyectos del Programa Estado de Derecho
para Latinoamérica de la Fundacion Konrad Adenauer
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EL ESTADO DE DERECHO BAJO TENSION,
A LA LUZ DE LA EXPERIENCIA ARGENTINA

Marfa Soffa Sagiiés”

UN ESCENARIO QUE CONVOCA A LA REFLEXION:
EXISTE UNA CRISIS DEL ESTADO DE DERECHO Y DE LA DEMOCRACIA EN ARGENTINA?

Aproximarse en la actualidad al Estado de derecho en Argentina nos enfrenta
directamente a una doble lectura entre “norma” y “realidad”, que evidencia una
aciaga brecha cuya superacion resulta imperiosa.

El primer diagnostico nos da muestra de una Constitucion robustecida en
una reforma que tuvo lugar en 1994, que ha cumplido mas de 30 afios de vigencia
y ha sido receptora de amplios principios democraticos y tuitivos de derechos
fundamentales, en sintonia con el orden internacional de los derechos humanos.
Asimismo, encontramos un robustecimiento de su impronta democratica que, en
el plano orgénico, introdujo importantes modificaciones institucionales en pos
de concretar mayor dindmica en un sistema de control reciproco interpoderes.

En efecto, la reforma constitucional de 1994, dotada de amplia legitimidad en
Argentina, marco un hito significativo en un proceso transformador democrati-
co, institucional y respetuoso de derechos fundamentales. Gestada a partir de un
acuerdo entre los lideres politicos del momento en el pais, consolidé un amplio
consenso y se proyectd en un caudal normativo de suma trascendencia tanto
institucional y axiologica, como en materia de derechos y garantias.’

*  Doctora en Derecho, Universidad Catolica Argentina. Actualmente se desempeiia como
secretaria letrada de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién. mssagues@gmail.com.

1 En torno al punto ver Antonio Maria Herndndez, “A 30 afios de la reforma constitucional

de1994’,
https://repositorio.uca.edu.ar/bitstream/123456789/18768/1/reforma-constitucional-

hernandez.pdf.
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Asi, la reforma tuvo un impacto profundo en diversos dmbitos, incluyendo el
politico, el social, el econdmico y el juridico, bajo el protagonismo de la fuerza
normativa constitucional.

Tanto en el momento constituyente como en su dindmica posterior, la norma
fundamental argentina ha tenido como objetivo directo la consolidacién del Es-
tado de derecho, a través del robustecimiento del sistema de control de poder y
del reconocimiento de derechos fundamentales.

Sin embargo, un balance de tres décadas posteriores a su sancion nos enfrenta
aproblematicas de importante trascendencia. Las instituciones, los mecanismos
de control, los érganos extrapoder, e incluso el robusto bloque de constitucio-
nalidad y garantias no han logrado traducir en la practica un escenario de forta-
lecimiento del Estado de derecho. A la par, situaciones facticas generalizadas y
sistematicas de violaciones de derechos reclaman atencion.

Asi, existen elementos que cohabitan en la idiosincrasia actual del sistema
constitucional argentino que se fraguan como tensiones de dicho Estado de de-
recho y exigen su consideracidon inmediata.

Esta situacion de coexistencia de una Constitucion formal, fortalecedora del
Estado de derecho, y una realidad plasmada de tensionesy de falta de observan-
cia constitucional, presenta matices que pueden conllevar su calificacion como
“desconstitucionalizacidn’? “desmontaje constitucional’ o incluso “desvaloriza-
cién constitucional’* consciente o no, de la norma fundamental argentina.

En otras palabras, diversos elementos, tanto institucionales como de dere-
chos fundamentales, confluyen articuladamente en la presentacion de un “Esta-
do de derecho bajo tension”.

Desde el punto de vista institucional, se pueden verificar dos lineas o corrien-
tes de tirantez. En primer lugar, un escenario generalizado de debilitamiento
del sistema democratico, por la profunda polarizacion de la sociedad, resque-
brajamiento de la representacion politica, inoperancia de los mecanismos de
democracia participativa y una fuerte crisis de la democracia representativa, en
particular de sus protagonistas: los partidos politicos.

A ello se suma, desde la perspectiva especifica de las instituciones constitu-
cionales, un debilitamiento o marcada inercia de los 6rganos constitucionales,
en particular, la abulia del 6rgano legislante en el no cumplimiento de mandatos

2 Néstor Pedro Sagiiés, “El concepto de desconstitucionalizacién”, Dialnet.

3  Werner Kagy, La Constitucién como ordenamiento juridico fundamental del Estado.
Investigaciones sobre las tendencias desarrolladas en el moderno Derecho constitucional
(trad. Sergio Diaz Ricci y Juan José Reyven), Madrid, Dykinson, 2005, pp. 140-141.

4 Karl Loewenstein, Teoria de la Constitucidn, 22. ed. (trad. por Alfredo Gallego Anabitarte),
Barcelona, Ariel, 1976, pp. 222 ss.
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constitucionales, tanto a nivel institucional, organico, como regulatorio de de-
rechos, que repercute en el detraimiento de los derechos en si, y en la calidad
institucional, por la frustracion de mecanismos de control entre poderes.

Por otro lado, en lo que se refiere a los derechos fundamentales, se identifica
la confluencia de un marco generalizado y cristalizado de exclusién social y eco-
nomica, que se traduce en la discriminacion estructural de diversos sectores, y
que coexiste con la profundizacion de la violencia social y la narcocriminalidad.
En este escenario, la protesta social se ha agudizado, lo que ha generado la nece-
sidad de ponderar un potencial escenario de criminalizacién y de restriccion de
derechos tales como la libertad de expresion.

Por su parte, también se verifica el recurso acentuado a regimenes de emer-
gencia como justificacion para la restriccion de derechos, asi como el recurso
reiterado a instituciones de excepcion, como la delegacion de competencias le-
gislativas, la “concesién de plenos poderes”, o bien la asuncion por el Poder Eje-
cutivo de potestades no acordes con su rol institucional propio, acompaiiado por
el debilitamiento de los sistemas de control.

DEBILITAMIENTO DEMOCRATICO Y POLARIZACION

Si bien la palabra “democracia” tardé en llegar a la norma fundamental argen-
tina, el texto constitucional original de 1853-1860 sent¢ las bases de un régimen
“representativo, republicano y federal”, segtn el articulo 1 de la Constitucién, y
disefié una democracia estrictamente representativa, y no participativa, donde
“el pueblo no delibera ni gobierna, sino por medio de sus representantes y au-
toridades creadas por esta Constitucion” (art. 22, todavia vigente). Sin embargo,
dentro del referido esquema constitucional, tragicamente, la genuina vigencia
de la democracia en el pais fue, hasta la reinstitucionalizacién producida en
1983, una aguda excepcién mas que la regla.s

5 Originariamente, el cuerpo electoral solamente elegia de manera directa a la cdmara de
diputados. Los senadores eran nombrados por las legislaturas provinciales, el presidente
a través de colegios electorales, mientras que los jueces federales eran designados por el
presidente con acuerdo del Senado. Hasta la sancion de la Ley 8871, a comienzos del siglo
XX, que implanta el sufragio universal, igual y secreto, los comicios populares padecian de
gruesas y continuas falencias en cuanto sus exclusiones, desarrollo y computo. También
hubo importantes vicios desde 1931 hasta lg42 (tramo llamado “la década infame’,
precisamente a raiz del fraude electoral), y severas proscripciones para el justicialismo
desde 1957 a 1963. Todo ello sin contar los periodos de gobiernos castrenses y de facto en
los que hubo, naturalmente, veda electoral. Por lo demads, las mujeres recién pudieron
votar, en el orden nacional, a partir de la Ley 13.030 (afio 1947). El acceso al derecho al voto
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La reforma de 1994 impact6 en la férmula incorporando tres dimensiones de
democracia. A la par de mantener la democracia representativa, estatuyo férmu-
las de democracia participativa (en la iniciativa popular de leyes y el referéndum
previstas por los arts. 38 y 39), asi como experiencias de democracia deliberativa,
especialmente en materia consumeril (al exigir su participacion en la adopcién
de decisiones sobre servicios publicos) y con referencia a aspectos que afecten a
las comunidades originarias, en virtud de la proyecciéon del Convenio 169 de la
Organizacion Internacional del Trabajo (OIT).

Ahora bien, transcurridos ya mas de 40 afios de restablecimiento del régimen
democrdtico, las instituciones representativas y participativas y, en definitiva, la
representatividad del sistema, reciben una concesion insuficiente.

Se presentan fendmenos complejos y multidimensionales de crisis de repre-
sentatividad politica —con un antecedente dlgido en 2001-, que exige una lectura
desde multiples perspectivas. Resulta sin duda alarmante cémo la Tercera En-
cuesta de Cultura Constitucional presentada en 2024° da cuenta de un panora-
ma critico en relacion con la percepcion de la ciudadania en torno a tematicas
como la representacion politica, el funcionamiento institucional, la vigencia de
la Constitucion y cierta disposicion a transgredir la ley.

En efecto, el estudio demuestra que un 72% de la sociedad no esta satisfecha
con el funcionamiento de la democracia en el pais. Incluso, un 23% cree que “en
algunas circunstancias, un gobierno no democratico puede ser mejor’, y el 50%
de los argentinos dice que no le importaria que llegue al gobierno un régimen no
democrdtico, siempre y cuando dé resultados.

Por su parte, en torno a la ponderacion de cada una de las instituciones que
componen la reptiblica, en particular, las instituciones constitucionales clasicas,
por su parte, no son las que reciben mayor credibilidad. Por el contrario, el 87%
de la poblacion considera que el Congreso no toma decisiones pensando en la
gente, y dos de cada tres personas dicen que no les interesan los temas que se
discuten en el Congreso. Con relacion a la justicia, el 72% de encuestados cree
que los jueces no son independientes para tomar decisiones, y el 65% conside-
ra que los jueces de la Corte Suprema de Justicia no son independientes.

Las universidades publicas, cuya sustentabilidad econdmica ha sido cues-
tionada, son una de las instituciones con mas credibilidad, segtn el estudio,

para procesados y condenados también se vio restringido, y exigio judicializacion para su
reconocimiento.

6 Impulsada por el doctor Antonio Maria Herndndez, presidente honorario de la Asociacién
Argentina de Derecho Constitucional; Daniel Zovatto, director de IDEA Internacional, y
Eduardo Fidanza, director de Poliarquia Consultores.
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seguidas por las Fuerzas Armadas y por las fuerzas de seguridad. Al final del
ranking se ubican los empresarios, los partidos politicos y los sindicatos.

Uno de los actores que presentan mayor grado de desconfianza son los partidos
politicos. Si bien la reforma de 1994 les dio estatus constitucional, definiéndolos
como “instituciones fundamentales del sistema democratico” (art. 38), y regul6
su creacion y ejercicio dentro de las siguientes pautas: libertad para formarlos y
en su desarrollo, pero respetando la Constitucion; organizacion y funcionamien-
to democraticos; respeto de las minorias; derecho a postular candidatos para car-
gos publicos electivos; acceso a la informacion publicay a la difusion de sus ideas;
obligacion del Estado al sostenimiento economico de sus actividadesy de la capa-
citacién de sus dirigentes; deber de dar publicidad al origen y destino de sus fon-
dos y patrimonio, su contribucion al sistema democratico se encuentra en crisis.

A nivel nacional, la Ley 26.571, denominada Ley de Democratizacion de la
Representacion Politica, la Transparencia y la Equidad Electoral, determind
que la eleccién de autoridades partidarias se llevara a cabo periodicamente, de
acuerdo con sus cartas organicas y, subsidiariamente, por la Ley Orgdnica de los
Partidos Politicos o por la legislacion electoral. Ahora bien, para la designaciéon
de candidatos a cargos electivos nacionales se aplicara el sistema de elecciones
primarias abiertas, simultdneas y obligatorias, en todo el territorio de la nacidn,
para un mismo dia y para todos los partidos politicos, de conformidad con lo
establecido en la ley respectiva. Este régimen plantea ciertos interrogantes, en
particular su compatibilidad con el articulo 38 constitucional citado, en cuanto
interfiere en la vida interna de los partidos, permitiendo que no afiliados decidan
sobre sus candidaturas.

Sin embargo, los datos estadisticos dan cuenta de una crisis de los partidos
politicos en Argentina, donde proliferan alianzas y uniones no siempre dotadas
de consistencia en torno a una plataforma compartida, crisis acompaiiada de
la creciente inconformidad de la ciudadania hacia las estructuras tradicionales,
que a menudo son percibidas como desconectadas de las necesidades reales de
la poblacion.

Por su parte, el recurso a formulas de democracia semidirecta es inexistente,
sin experiencias utiles y representativas, a la par que las exigencias de demo-
cracia deliberativa también enfrentaron escenarios de incumplimiento que solo
fueron superados a instancia de tribunales.”

En el ambito interno, este desencanto generalizado se ha traducido en la
disminucion de la participacion, acompaiiada de un aumento en los niveles de

abstencion en las elecciones, dando cuenta de una crisis que no solo refleja un

7 Fallos: 339:1077, 343:637, 343:749, 340:1695, entre otros.
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desgaste en las instituciones politicas, sino también un llamado a la renovacion
de la politica en Argentina.

Lo anterior se enmarca en un escenario latinoamericano donde “la polariza-
cién se ha expresado sobre todo en temas de género, aborto, corrupciony Estado,
politica internacional (en particular en torno a Venezuela y la ‘chavizacién’) asi
como en relacion con temas internos”® En este escenario general, el estudio de
Edelman® para el Foro de Davos 2023, da cuenta de Argentina como el pais mas
polarizado.

En efecto, el citado informe sefiala que la division politica y social impide acor-
dar politicas de Estado y traba el desarrollo privado. Existe cierto consenso en
torno a la idea de que Argentina vive un proceso de polarizacién politica que se
enmarca en el ciclo democratico de mas larga duraciéon desde inicios del siglo XX.*

Es importante puntualizar que, en este escenario de polarizacion, en los di-
versos momentos politicos se ha denunciado la utilizacién de mecanismos en
conflicto con los pilares del Estado de derecho, como el recurso a afectaciones a
la libertad de expresion," fake news, deep fakes con impacto en contiendas elec-
torales, adoctrinamiento o utilizacion partidaria de programas televisivos (in-
cluso de la televisién publica), entre otros.

Por su parte, se han reiterado reclamos, sobre todo protagonizados por orga-
nizaciones sociales y sindicales, muchas veces caracterizados por conductas que
impiden la circulacion de sectores masivos de la poblacidn, como cortes de rutas
y calles, al punto de verificarse un fendmeno de protesta social como alarma per-

manente, dando lugar en muchos casos a reclamos relativos a su criminalizacion.

8 Gabriel Kessler y Gabriel Vommaro, Polarizacién, consensos y politica en la sociedad
argentina reciente, Buenos Aires, Fundacion Fundar, 2021, p. 4, https://fund.ar/wp-

content/uploads/2021/11/Fundar-Polarizacion-consensos-y-politica-1.pdf.

9 Ver estudio de Edelman Trust Barometer, Navegando un mundo polarizado. La confianza
en América Latina, 2023, https://www.edelman.lat/estudios/edelman-trust-barometer-

2023-america-latina. Edelman es una agencia global de estudios ptblicos y comunicacion,

una de las mas grandes consultoras mundiales de opinién publica.
10 Gabriel Kessler y Gabriel Vommaro, Polarizacién, consensos y politica en la sociedad
argentina reciente, Buenos Aires, Fundar, 2021, p. 4, https://fund.ar/wp-content/

uploads/2021/11/Fundar-Polarizacion-consensos-y-politica-1.pdf.

u  Ver el informe “Libertad de expresién en la Argentina 2024”, elaborado por la Federacion
de Trabajadores de Prensa (Fatpren), el Sindicato de Prensa de Buenos Aires (SiPreBA)
y la Carrera de Ciencias de la Comunicacion de la Universidad de Buenos Aires. Ver,
asimismo, Agustina Ramos, “Como afectan las medidas del gobierno de Milei a la libertad

de expresidn, en retroceso’, Presentes, 2024, https://agenciapresentes.org/2024/12/13/
como-afectan-las-ultimas-medidas-del-gobierno-de-milei-a-la-libertad-de-expresion-

en-retroceso/.
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La ssituacion tuvo su punto algido con los asesinatos de manifestantes en diciembre
de 2001, en el Puente Pueyrredon en 2002 y en el Parque Indoamericano en 2010.

En la actualidad, el Ministerio de Seguridad instrumento un protocolo fijan-
do pautas de actuacion policial y estatal, que exigen ponderar su validez a la luz
del derecho a la libre reunion y asociacion, a la libertad de expresion y de protes-
ta social reconocida en la Constituciéon nacional y en los tratados internacionales
de derechos humanos.

El protocolo establece que cualquier manifestacion publica que se realice con
cortes de calles o rutas, y que disminuya la “circulaciéon de vehiculos, el ancho de
las calles, rutas o avenidas” constituye la comision de un delito en flagrancia, lo
que habilitara la actuacion de las fuerzas de seguridad para desalojar o dispersar
la protesta y para recabar informacion sobre sus participantes y organizaciones a
los fines de perseguirlos penalmente.

Cabe mencionar que desde diversos sectores se ha cuestionado que el proto-
colo citado no solo implicaria la negacion del “derecho a la protesta’, sino que
incluso contiene disposiciones para criminalizar, perseguir y estigmatizar a los
lideres y participantes de manifestaciones ptblicas y a las organizaciones politi-
cas, sociales y sindicales.

La polarizacion politica ha dividido al electorado en facciones enfrentadas
que claman por soluciones radicales, a menudo a expensas del didlogo y la cola-
boracién. En definitiva, conforme ha sefialado el estudio citado, a nivel interno
hay una enorme incapacidad de parte de la dirigencia, la poblacién y diferentes
instancias de la sociedad para debatir, y, eventualmente, acercar posiciones y
acordar politicas en temas centrales para el desarrollo politico, econémico, social
e institucional del pais.

Esta dificultad en arribar a un consenso impide la articulacion de respuestas
cooperativas que, por otra parte, son las requeridas en el disefio institucional
constitucional. El circulo, asi, se enlaza, desde el debilitamiento democratico y
la polarizacion, la crisis socioecondmica y un escenario generalizado de exclu-
sion, a la insuficiente gestion de las instituciones constitucionales, de manera

interrelacionada.

ESCENARIO GENERALIZADO DE POBREZA Y VIOLACION ESTRUCTURAL DE DERECHOS

En Argentina, la violacidn estructural de derechos se manifiesta a través de
desigualdades persistentes que afectan a los sectores mas vulnerables de la po-
blacién. Las brechas en el acceso a la educacion, la salud, la vivienda digna y
el empleo formal reproducen la exclusion. Las comunidades indigenas, las
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personas en situacion de pobreza, las mujeres, nifios y nifias, personas discapa-
citadas y adultos mayores suelen enfrentar barreras adicionales debido a discri-
minaciones histdricas y contemporaneas.

En numerosos casos toma especial prevalencia la afectacion estructural de la
igualdad como no sometimiento, como seria la afectacion sistematica y genera-
lizada de sectores relegados en el derecho de acceso al desarrollo, en virtud de su
condicién socioecondmica.

Enefecto, desde esta perspectiva, Argentina presenta un escenario estructural
apremiante de violacion generalizada de derechos sociales. El Observatorio de
la Deuda Social Argentina de la Universidad Catdlica Argentina (ODSA-UCA)*
refleja datos que se proyectan a lo largo de los tltimos afios y dan cuenta de una
situacion sistemadtica de vulnerabilidad y exclusién. Entre ellos, el elemento sin-
tomatico mas preocupante esta dado por el caso de los nifios, cuya pobreza se
encontraba, en los tltimos meses de 2024, en el 65,5%.5

Segun el ODSA, la pobreza alcanzé al 49,9% de la poblacion* y la indigen-
ciaal 12,3%? en el tercer trimestre de 2024, segiin estimaciones del Observatorio.
Estas cifras representan una baja frente al 51y 15,8% registrados por el indice en
el segundo trimestre, respectivamente. No obstante, son los valores mas eleva-
dos desde 2004.

En ese marco, en los ultimos 20 afios, el piso de hogares pobres se mantuvo
en 25% y el de indigentes, 6%. Asimismo, disminuy0 la cantidad de argentinos
que pueden ahorrar, pasando de 11,1% en 2023 a 9,1% en promedio en 2024. Y, al
tercer trimestre de 2024, crecio la inseguridad alimentaria a 24,3%, en linea con
la tendencia ascendente iniciada en 2018.°

La situacion estructural de pobreza y exclusion fue acompafada por fuer-
tes programas sociales que se verificaron en todos los gobiernos, aunque con
diversos matices. En efecto, los programas sociales de transferencia de ingre-
sos y asistencia alimentaria se incrementaron en las ultimas dos décadas. En la

12 Observatorio de la Deuda Social Argentina de la Pontificia Universidad Catolica Argentina,
sitio web de la UCA, Pontificia Universidad Catodlica Argentina, consultado en la pagina
oficial del observatorio.

13 Observatorio de la Deuda Social Argentina - Pontificia Universidad Catdlica Argentina,
“Panel interactivo de indicadores sociales”, Power Bl, s. f.,
https://app.powerbi.com/view?r=eyJrljoiOTBmMzdjZGMtM2NkNiooODAzLTkz
ZDktMGRIMTYsMWY2MWY3liwidCI61jQ5ZmVKNjk3LTAXZmYtNDJkNithNWEz
LTZINjViYTcwZDgs5ZSIsImMiOjRg

14 Idem.

15 Idem.
16 Idem.
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actualidad, el 36,3% de los hogares recibe apoyo directo o indirecto del Estado
nacional, provincial o municipal, principalmente a través de la Asignacion Uni-
versal por Hijo (AUH) y la Tarjeta Alimentar, que en conjunto cubren el 50% de
la canasta basica alimentaria y el 25% de la total.

Como surge de los nameros citados, en relacion con nifios y niiias, 2 de cada
10 viven en la pobreza extrema. Es alarmante como en ese sector social los niveles
actuales de indigencia y pobreza se acercan a los mas altos de la crisis de 2002.
El observatorio precis6 que esto implica una fuerte pérdida de capital humanoy
una desinversidn intergeneracional. En efecto, desde 2022 se observa un incre-
mento de la pobreza infantil en los estratos medios.”

El impacto en el campo del acceso al trabajo resulta marcado. Durante los
ultimos 20 afios, la participaciéon de la fuerza de trabajo en empleos plenos o “de-
centes” nunca supero el 45%, con un proceso descendente a partir de 2011-2012.%
En ese marco, disminuy¢ la desocupacion, pero crecio el desempleo “oculto” a
través de trabajos informales de subsistencia. Ahora solo cuatro de cada diez per-
sonas activas cuentan con un empleo pleno. En 2024 subi¢ la precariedad y cayo
levemente el subempleo inestable. En consecuencia, el 51,8% de los argentinos
ocupados no hace aportes a la seguridad social.”

A la perspectiva socioeconomica descrita se le suman elementos de exclusion
que lesionan el pluralismo y la diversidad, afectando la igualdad como recono-
cimiento de diversos grupos, en particular mujeres, comunidad LGTBI+, co-
munidades originarias, entre otros. En especial, la violencia social se encuentra
generalizada y también presenta facetas reiterativas y sistematicas a lo largo del
pais,* con énfasis especial en el aumento permanente y geométrico de los casos
de violencia contra la mujer y los femicidios.”

17 Idem.
18 Idem.
19 Idem.

20 Camila Grigera Naon, “Cuatro de cada diez argentinos presenciaron situaciones de
violencia social: las explicaciones detras de un fenémeno cada vez mds frecuente”, Infobae,
23 de noviembre de 2023. https://www.infobae.com/sociedad/2023/11/23/cuatro-de-cada-

diez-argentinos-presenciaron-situaciones-de-violencia-social-las-explicaciones-detras-

de-un-fenomeno-cada-vez-mas-frecuente/.

21 Ver el registro nacional de femicidios de la justicia argentina, realizado por la Oficina de la
Muyjer de la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn,
https://www.csjn.gov.ar/omrecopilacion/omfemicidio/homefemicidio.
html? gl=1*1w30059* ga*MTQ4NjYyMjMyMC4xNzM1ODM4Mjgo* ga
EFYJ5GoK5T*MTczNTgzODI4NCqxLjAuMTczNTgzODI4NC4wLjAuMA.
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La vulnerabilidad especifica de ciertos grupos se ve aiun mds acentuada al
coexistir con un escenario generalizado de aumento de la alta criminalidad, en
particular en lo que se refiere al narcotrafico.

En Argentina, el narcotrafico ha crecido en las ultimas décadas,** consoli-
dandose como un problema complejo que afecta tanto a la seguridad como a la
economia y el tejido social del pais. Si bien histéricamente Argentina era consi-
derada un pais de transito para la droga hacia mercados internacionales, en la
actualidad también enfrenta un consumo interno creciente.

Zonas como Rosario y otras ciudades del norte del pais se han convertido en
epicentros de operaciones delictivas, debido a su proximidad con fronteras vul-
nerables y rutas de trafico.»

La narcocriminalidad y la violencia asociada al narcotrafico, como los enfren-
tamientos entre bandas y los homicidios, han impactado gravemente a comu-
nidades, mientras que la corrupcién en sectores policiales y judiciales dificulta
los esfuerzos para combatir el problema. Aunque existen planes nacionales para
enfrentar la situacion,* la falta de recursos, la pobreza estructural y la desigual-
dad social complican la implementacidn de soluciones efectivas y sostenibles.

En definitiva, la confluencia articulada de todos estos escenarios ahonda un
cuadro de conflictividad alarmante.

Este vasto escenario de violacion estructural de derechos repercute en el so-
metimiento de sectores de la poblacion, a tal punto, que se ven excluidos, mar-
ginados en el ejercicio de sus derechos, es decir, sometidos a discriminacion
estructural.® Tal discriminacion estructural lesiona las bases mismas del Estado
de derecho, ya que implica patrones de desigualdad arraigados, incompatibles
con sus exigencias.

22 Ver informes del Observatorio Argentino de Drogas, https://www.argentina.gob.ar/
sedronar/observatorio-argentino-de-drogas.

23 Ver informe del Centro de Investigaciones Sociales (CIS), Narcotrdfico y consumo de

drogas en la Argentina, Opinion Publica del CIS UADE-Voices, https://www.uade.edu.ar/
media/uefaikag/informe-cis-2018-n-5-narcotr%C3%Aifico-issn-2618-2173.pdf.

24 Presidencia de la Nacién Argentina, “Cifras récord en la lucha contra el narcotrafico:
incremento del 70% en la incautacion de drogas’, sitio web Argentina.gob.ar, 1 de agosto

de 2023, https://www.argentina.gob.ar/noticias/cifras-record-en-la-lucha-contra-el-
narcotrafico-incremento-del-70-en-la-incautacion-de.

25 En torno al tema de discriminacidn estructural, me remito a Eduardo Ferrer Mac-Gregor,
Mariela Morales Antoniazzi, Rogelio Flores Pantoja (coords.), “Discriminacion estructural,
inclusién y litigio estratégico’, en Inclusién, lus Commune y justiciabilidad de los DESCA en
la jurisprudencia interamericana. El caso Lagos del Campo y los nuevos desafios, México,
UNAM, 2018, pp. 119-178, entre otros.
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FALENCIAS EN EL CUMPLIMIENTO DEL DISENO CONSTITUCIONAL, DEBILITAMIENTO
DEL CONTROL DEL PODER, Y SU IMPACTO EN EL ESTADO DE DERECHO

La calidad institucional en el Estado de derecho argentino tiene su punto basal
en un disefio forjado por la reforma de 1994, donde las instituciones cldsicas
propias de la identidad constitucional de nuestro pais, por ejemplo, la figura de
un Poder Ejecutivo fuerte, el sistema federal, entre otros, coexistian con institu-
ciones novedosas, de origen comparado, cuya incorporacién tenia como fin ro-
bustecer el control reciproco entre poderes, y evitar abusos de los cuales nuestra
historia daba fuerte muestra.

Asi, si bien tras 1994 se mantiene el sistema tripartito de las ramas de gobier-
no clasicas, el modelo difuso de control de constitucionalidad bajo el accionar
supremo de la Corte de Justicia de la Nacion, y el control a través de la descentra-
lizacién propia del sistema federal (tan insito a nuestro ideario constitucional), se
han incorporado figuras otrora ajenas, como el caracter de drgano extra poder del
Ministerio Puablico (fiscal y de la Defensa), el defensor del pueblo, el jefe de Ga-
binete de Ministros, el Consejo de la Magistraturay el Jurado de Enjuiciamiento.

Sin embargo, el afio 2024 se despidid con un entramado de falencias que
repercuten en la obstruccidon de las herramientas que se habian pensado para
consolidar tal calidad institucional. Podriamos remarcar escenarios multiples y
de diversa naturaleza que coexisten y podrian clasificarse en los siguientes con-
flictos: a) metamorfosis institucionales; b) omisiones institucionales (en las que
las personas a cargo de los 6rganos constitucionales no son designadas, dejando
vacante el puesto por décadas); c¢) debilitamientos institucionales; d) omisiones
legislativas, y e) recurso generalizado a formulas de emergencia.

Metamorfosis institucionales

Trascendentes instituciones pilares de nuestro Estado de derecho han sufrido
a lo largo de los afios metamorfosis por exceso o defecto, desnaturalizando las
funciones concebidas originalmente en el disefio constituyente. Es decir, se han
robustecido y extralimitado sus funciones, o bien no han desarrollado, en los
hechos, el rol institucional que tuvo en mente el constituyente en su creacion.
La principal metamorfosis institucional la encontramos en la hipertrofia
presidencial propia de nuestro sistema. Si bien la reglamentacién del Poder
Ejecutivo en la Constitucion formal argentina ocupa el segundo término en el
orden del disefio por técnica legislativa, en la Constitucién material este departa-
mento del Estado ha adquirido particular prevalencia. La historia argentina nos
presenta una hipertrofia del Poder Ejecutivo a la par de un frecuente cesarismo
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presidencial, engrosados en el plano existencial por la abdicaciéon de competen-
cias y, de vez en cuando, el espiritu de pleitesia de parte del Congreso, que ha
llegado incluso al extremo de la omision en la concesion de mandatos constitu-
cionales por lapsos inconcebibles.

El diagndstico se ahondo, en particular, frente a estados de necesidad que exi-
gian adoptar medidas urgentes, para lo cual el Congreso resulto tardio e inope-
rante (como seria el escenario de la pandemia por covid-19), y el fuerte liderazgo
de algunos presidentes, exacerbado por la demagogia y el populismo.

La raiz historica de estas caracteristicas puede encontrarse en el capitulo XXV
de las célebres “Bases” de Juan B. Alberdi, quien sostiene tres ideas-fuerza que
van a alimentar al texto constitucional: a) la formacion del Poder Ejecutivo “de-
pende la suerte de los Estados Unidos de la América del Sur”; b) es necesario “un
Presidente constitucional que pueda asumir las facultades de un rey en el instan-
te que la anarquia lo desobedece como Presidente republicano”; ¢) “dad al Poder
Ejecutivo todo el poder posible, pero dadselo por medio de una Constitucién”.

Entre los diversos elementos de especial trascendencia por considerar para
arribar a una adecuada ponderacion del impacto de la deformacién del Poder
Ejecutivo en el Estado de derecho, cabe mencionar el acrecentamiento de las
potestades del 6rgano, su proyeccion sobre la figura del jefe de gabinete de mi-
nistros, y el efecto de su mecanismo de seleccidn en los partidos politicos y la
representacion politica.

La Constitucion se ha ocupado de la emision de las decisiones presidencia-
les, regulando de algin modo los decretos que produce. El articulo 99 inciso 2
norma los decretos reglamentarios, y establece que el presidente expide las ins-
trucciones y los reglamentos que sean necesarios para la ejecucion de las leyes de
la nacidn, “cuidando de no alterar su espiritu con excepciones reglamentarias”.

El inciso 3° del mismo articulo se detiene en los cada vez mas numerosos
decretos de necesidad y urgencia (DNU). Con una técnica legislativa deficiente,
e incluso insuficiencia, sefiala primero que el Poder Ejecutivo “en ningun caso”
y bajo pena “de nulidad absoluta e insanable” podra dictar disposiciones de ca-
racter legislativo; sin embargo, en el rengldn siguiente, con la sibilina expresion
“solamente cuando circunstancias excepcionales hicieran imposible seguir los
tradmites ordinarios previstos por esta Constitucidn para la sancion de las leyes”,
autorizar precisamente lo negado antes, vale decir, la expedicion de los decretos
de necesidad y urgencia (verdaderos decretos-leyes), salvo en materia penal, tri-
butaria, electoral o régimen de partidos politicos.

Agrega la Constitucion que esos decretos deben adoptarse en acuerdo ge-
neral de ministros, junto con el jefe de gabinete, quien personalmente, y den-
tro de los diez dias posteriores, debe comunicarlos a una Comisién Bicameral
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Permanente del Congreso, la que a su vez elevara su despacho, en otros diez dias,
al plenario de cada Cdmara, para su expreso tratamiento. Una ley especial, con
mayoria calificada de votos, debera regular el tramite y los alcances de la actua-
cién del Congreso.

El régimen ha sido tardiamente regulado por la Ley 26.122. Se ha puntuali-
zado que esta norma es susceptible de serios reparos en cuanto a los criterios
establecidos respecto de los DNU. Asi, se ha considerado que representd una
oportunidad perdida para mejorar la calidad institucional de nuestro sistema
de gobierno y permite convalidar algunos vicios que podria haber contribuido a
erradicar.*® En concreto, se ha sostenido que “la practica institucional desde la
sancion de la Ley 26.122 evidencia que el control efectuado tanto por la Comision
Bicameral Permanente como por las propias Camaras del Congreso ha sido mas
bien laxo, permisivo y poco riguroso”.>’

Uno de los aspectos mds cuestionados es la disposicidn del articulo 24 de la
Ley 26.122, que exige rechazo por ambas camaras para derogar el DNU. Se recla-
ma entonces una manifestacion sumamente calificada a fin de lograr la supervi-
sion y fiscalizacion politica que pensaron los constituyentes del afio 1994 con el
objetivo de limitar este tipo de decretos. En la misma linea, la aprobacion de un
DNU por una sola de las Camaras es requisito suficiente para la validez de la nor-
ma. En consecuencia, con la anuencia de una de las Camaras, el Poder Ejecutivo
podria recurrir a esta figura de manera generosa, desarticulando la prohibicion
primigenia constitucional.

Asimismo, en su articulo 76, la Constitucion incluye los decretos delegados.
Los admite “en materias determinadas de administracion o de emergencia pu-
blica”, por el plazo que se fije y dentro de las bases de delegacidn que el Congreso
establezca. La cldusula transitoria octava de la reforma de 1994 declaré también
que la anterior legislaciéon delegada caducaba a los cinco afos de la enmienda,
excepto la que se ratificare expresamente. En definitiva, hubo necesidad de san-
cionar una “ley 6mnibus” (bajo el numero 25645) que prorrogé por dos afios toda
la frondosa normatividad que se encontraba en tal situacion. Tal prérroga fue
ampliada por leyes posteriores que rigen hasta la actualidad.

26 Santiago Castro Videla y Patricio D’Acunti, “Una nueva mirada sobre la Ley 26.122:
radiografia actual de una norma clave en nuestro sistema institucional y juridico, EDCO
23-4-14.61419 (1a parte)”, El derecho constitucional, 2019.

27 Andrés Santiago, Emiliano Veramendi y Santiago Castro Videla, El control del Congreso
sobre la actividad normativa del Poder Ejecutivo. Decretos delegados, de necesidad y
urgencia y de promulgacién parcial de leyes. Régimen constitucional, ley 26122 y prdctica
legislativa y jurisprudencial, Buenos Aires, Editorial La Ley, 2019, p. 46.
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En sintesis, la aptitud “legisferante” del presidente, a pesar de las intenciones
del constituyente, permanece en buena parte viable. Por su parte, los hechos dan
muestra de un marcado recurso a la figura, sumamente acentuado y en aumento.
En efecto, desde la entrada en vigencia de la reforma constitucional en agosto de
1994, hasta principios de noviembre de 2024, se dictaron un total de 927 DNU.
De ese total, 503 fueron previos a la sancion de la Ley 26.122 y 424 DNU se dic-
taron desde agosto del afio 2006 —cuando entré en vigencia la ley reglamentaria
de la comisién bicameral- hasta nuestros dias. De ese total de 424 DNU, solo 6
cuentan con rechazo por parte de alguna de las Camaras del Congreso y tnica-
mente el DNU 656/24 tuvo recientemente un doble rechazo de ambas Camaras
y, por ello, se vio privado de efectos en los términos de la Ley 26.122%%. En cuanto
al dltimo afio (2024), explica Verdnica Nolasco que

... el Presidente ha emitido un total de 51 decretos de necesidad y urgencia (DNU)
desde que asumid en diciembre del afio 2023. De ese total, 44 DNU fueron dicta-
dos en el ano 2024 mientras que, durante ese mismo afo, el Congreso sanciono 43
leyes. Si bien el Congreso ha estado mds activo en comparacion con los afios ante-
riores (sanciond 37 leyes en 2022y 34 leyes en 2023), la cantidad de DNU dictados
por Milei superd por un numero a las leyes sancionadas por el Poder Legislativo.
No obstante, si tomamos en cuenta inicamente el periodo de sesiones ordinarias
del Congreso, entre el 1° de marzo y el 30 de noviembre, son 35 los DNU dictados

por el Poder Ejecutivo frente a las 43 leyes sancionadas por el Congreso.»

En sintesis, una hipertrofia de la potestad regulatoria presidencial de térmi-
nos exponenciales.

La figura del “jefe de Gabinete de Ministros” fue introducida por la refor-
ma constitucional de 1994 como uno de los elementos tendientes a morigerar
el hiperpresidencialismo propio de nuestro sistema. Como explicd el miembro
informante del despacho mayoritario, respondié primero a la necesidad de mo-
derar la hipertrofia presidencial, dejandole “ejercer la administracion general del
pais”, como dice el articulo 100 inciso 1 de la Constitucion, encomendandole la
recaudacién de las rentas de la nacidn y la ejecucion del presupuesto (art. 100
inc. 7), o el nombramiento de los empleados de la administracion, salvo los que
correspondan al jefe de Estado (art. 100 inc. 3), mas las otras funciones que le

28 Ver Comunicado del 14 de noviembre de 2024 del Observatorio de Decretos sujetos a
control Legislativo (ODCL) de la Universidad Austral (UA), https://www.austral.edu.ar/
derecho/observatorio-de-decretos-sujetos-a-control-legislativo-odcl/.

29 Veronica Nolasco, “Ajustado empate legislativo: casi tantas leyes como DNU en 2024, La
Nacién, 22 de diciembre de 2024.
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delegue el presidente, sin perjuicio de coordinar y convocar las reuniones del
Gabinete, presidiéndolas en caso de ausencia del titular del Poder Ejecutivo (art.
100 inc. 5).

Al disefio técnico sefialado le acompaiiaba una determinada sesion desde el
angulo politico. Su configuracién tenia como fin generar un “puente” (asi fue
definido en la Convencion) entre el Poder Ejecutivo y el Congreso, a raiz de sus
visitas e informes al Poder Legislativo; su posibilidad de intervenir en los debates
(art. 100 inc. 9); producir las explicaciones verbales o escritas que las cdmaras
solicitaren al Poder Ejecutivo (art. 100 inc. 11); responder las interpelaciones (art.
101), etc. También se lo divisd por algunos como una suerte de contralor del presi-
dente, ya que su firma era imprescindible para emitir los decretos por delegacion
legislativa, y los decretos de necesidad y urgencia (art. 100 incs. 12 y 13).

Ahora bien, el jefe de Gabinete de Ministros de Argentina, similar en sus tra-
zos mas importantes al “presidente del Consejo de Ministros” del Pert, ha tenido
un diagndstico dispar a lo largo de los treinta afios de vigencia de la reforma. A
poco de producirse la reforma constitucional de 1994, una abundante literatura
redujo notoriamente la figura por entender que el presidente de la nacién, aun
después de la reforma, seguia siendo “jefe del gobierno y responsable politico de
la administracién general del pais” (art. 99 inc. 1° de la Constitucion), por lo que
podria darle instrucciones (vale decir, drdenes) al jefe de gabinete, y, asimismo,
avocarse a los asuntos que quisiera (salvo aquellos que la Constitucion hubiese
encomendado en forma exclusiva al jefe de gabinete), a mas de poder retomar
los que le hubiera delegado. Para legitimar todo ello, traducido incluso en el
Decreto Presidencial 977/95 que dispuso en su articulo 12 que el jefe de gabinete
“asiste” al presidente de la nacidn, se dijo que, en materia de la administracion
de la Republica, el referido jefe “ejercia” tal trabajo, pero su “titular” continuaba
siendo el presidente. A ello se agrega que el jefe de Estado puede deponerlo a su
placer, por lo que cierto sector doctrinario ha terminado por calificarlo como un
mero auxiliar del jefe de Estado, o en un “simple secretario de lujo™ o un “sujeto
decididamente secundario”>

En definitiva, la institucién que fue concebida para morigerar la hipertrofia
presidencial no logrd el objetivo que la justificaba.

Por su parte, en cuanto al mecanismo de nombramiento, el actual dispo-
sitivo constitucional (arts. 96 y 97) contempla la eleccion del presidente y

30 Miguel Angel Ekmekdjian, “El Poder Ejecutivo y el gabinete ministerial’, en AA.VV.,
Reforma constitucional, Buenos Aires, Ediciones Ciudad Argentina, 1994, p. 21.

31 Néstor Pedro Sagiiés, La Constitucién bajo tensién, San José, Instituto Interamericano de
Derechos Humanos (IIDH), 2016, p. 153, https://www.iidh.ed.cr/images/Publicaciones/

Justicia/La%20Constitucion%20bajo%2otension.pdf.
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vicepresidente en una sola vuelta, si la férmula del caso obtiene mas del 45% de
los “votos afirmativos validamente emitidos” (no se computan en tal célculo los
votos en blanco y los anulados). De no ser asi, la Constitucién programa una se-
gunda vuelta (o balotaje), salvo que la primera férmula hubiese logrado un 40%
de los referidos votos, y que entre la primera y la segunda férmula mas votadas
hubiera una diferencia mayor de diez puntos porcentuales. Conforme a esto, si
por via de hipotesis una formula obtiene el 42% de aquellos votos, y la segunda
el 30% (encontrdndose el resto de los sufragios repartido entre otras féormulas
menores), no habria segunda vuelta.

Las explicaciones de esta alquimia electoral se encuentran, de hecho, en los
acuerdos internos habidos entre los dos partidos mayoritarios cuando se realizo
la reforma constitucional de 1994 y traducidos en el famoso “Pacto de Olivos” que
modulo el escueto margen de accion de la convencion reformadora. La version
oficial de la reforma, segtn las palabras del miembro informante del despacho
mayoritario, fue conferir a la formula triunfante mayor peso politico y respaldo
de la ciudadania, méxime previendo que el pais podia adoptar una configuracion
menos bipartidista que la entonces predominante.

La experiencia nos da muestra de que la féormula de la segunda vuelta no
siempre ha repercutido a favor de la consolidacion de la representacion demo-
cratica, sino que, por el contrario, ha planteado escenarios de debilitamiento de
los partidos politicos, generando poderes legislativos poseleccionarios, donde la
fragmentacion de las fuerzas tiene marcada presencia, lo que dificulta la adop-
cion de decisiones, maxime con relacion a aquellas en que son demandados los
votos de los dos tercios de los miembros. Ello, a su vez, contribuye con las falen-
cias de cumplimiento de una gran cantidad de mandatos constitucionales.

En definitiva, el disefio constitucional no se plasmo, en los hechos, en la conso-
lidacion del control o limite del Poder Ejecutivo que motivara a los constituyentes.

Omisiones institucionales

Paralelamente, muchas de las instituciones disefiadas para control del poder en
nuestro Estado de derecho no ven traducida a los hechos su operatividad.

En primer lugar, debe remarcarse una situacion de incumplimiento en los pro-
cedimientos a fin de poner en ejercicio a personas en cargos de especial trascen-
dencia constitucional, lo que podria denominarse “omisiones institucionales”.

El cargo de defensor del pueblo de la nacién (art. 86, CN), cuya “mision es la
defensay proteccion de los derechos humanos y demas derechos, garantias e in-
tereses tutelados en esta Constitucidn y las leyes, ante hechos, actos u omisiones
de la Administracion; y el control del ejercicio de las funciones administrativas
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publicas” (art. 86 CN), se encuentra vacante hace décadas. El ultimo defensor
del pueblo de la nacién en Argentina fue Eduardo Mondino, quien dejo el cargo
en abril de 2009. Desde entonces actuo en su reemplazo el defensor adjunto,
pero su cargo también se encuentra vacante desde fines de 2013.

Si bien la institucion es de imprescindible necesidad y relevancia a fin de ga-
rantizar la efectiva vigencia del Estado de derecho en Argentina, especialmente
en lo que refiere al control del poder y el acceso a justicia, en particular de los
sectores mas vulnerables, las fuerzas politicas no han logrado concretar el me-
canismo exigido por la ley vigente para su designacion.>* Asi las vitales funciones
a ¢l otorgadas por el texto constitucional® se encuentran “desmontadas” en la
actualidad, ante la imposibilidad de la actuacién de un subrogante o adjunto.>

Acompanan tal situacion otras vacancias de especial trascendencia que tam-
bién se han cristalizado en el tiempo. El cargo de procurador general de la na-
cion, también se encuentra vacante desde el 31 de diciembre de 2017. Es una de
las dos maximas autoridades del primer 6rgano extrapoder en el disefio consti-
tucional argentino, el Ministerio Publico, érgano independiente, con autonomia
funcional y autarquia financiera, que tiene por funcion promover la actuacion
de la justicia en defensa de la legalidad de los intereses generales de la sociedad
en coordinacion con las demas autoridades de la Repuiblica, conforme el articulo

32 “Articulo 2¢ - Titular. Forma de eleccién. Es titular de ese organismo un funcionario
denominado Defensor del Pueblo quien es elegido por el Congreso de la Nacién de acuerdo
con el siguiente procedimiento:

a) Ambas Cdmaras del Congreso deben elegir una comision bicameral permanente,
integrada por siete (77) senadores y siete (7) diputados cuya composiciéon debe mantener la
proporcion de la representacion del cuerpo;

b) En un plazo no mayor de treinta (30) dias a contar desde la promulgacion de la presente
ley, la comision bicameral reunida bajo la Presidencia del presidente del Senado, debe
proponer a las Camaras de uno a tres candidatos para ocupar el cargo de defensor del
pueblo.

Las decisiones de la comision bicameral se adoptan por mayoria simple;

¢) Dentro de los treinta (30) dias siguientes al pronunciamiento de la comision bicameral,
ambas Camaras eligen por el voto de dos tercios de sus miembros presentes a uno de los
candidatos propuestos;

d) Si en la primera votacién ningun candidato obtiene la mayoria requerida en el inciso
anterior debe repetirse la votacion hasta alcanzarse;

e) Si los candidatos propuestos para la primera votacion son tres y se diera el supuesto del
inciso d) las nuevas votaciones se deben hacer sobre los dos candidatos mas votados en ella”.

33 Conforme al articulo 86 de la norma.

34 Ver Maria Eugenia Gago y Tristan Gomez Zavaglia, “El Defensor del Pueblo de la Nacion:
entre el olvido, la intencién y la desidia”, en Constitucién de la Nacién Argentina a 25 afios
de la reforma de 1994, Buenos Aires, Hammurabi, p. 531.
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120 de la norma fundamental. Gracias a la actuacion del procurador general
subrogante, la falencia institucional no repercute en términos practicos en la
disfuncionalidad de la institucion, pero contribuye en demarcar este escenario
de “omisiones institucionales” que detrae la calidad institucional del Estado de
derecho en Argentina.

La Auditoria General de la Nacién, regulada por el articulo 85 como 6rgano
encargado del control externo del sector publico nacional en sus aspectos patri-
moniales, econdmicos, financieros y operativos, también se ve jaqueada por la
ausencia de auditores generales representantes de ambas cdmaras del Congreso
en la Auditoria General de la Nacion.

Finalmente, también se encuentra vacante, desde noviembre de 2021, un cargo
de juez en el mdximo tribunal argentino, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion;
a ello se sumo otra vacante, a partir de diciembre de 2024. La situacion repercute
en una doble falencia. En primer lugar, en la detracciéon de la funcionalidad del
organo; en segundo término, en que la primera vacancia fue generada por la re-
nuncia de quien fuera una de las tres mujeres que integraron dicho tribunal, que,
a partir de dicho hecho, se encuentra integrado exclusivamente por varones.

En definitiva, y mas alld de los intentos de nominaciones via genérica y en
comision acaecidos en los ultimos meses, ambos sin éxito, el maximo tribunal
argentino, cuyo disefio institucional deberia estar compuesto por cinco jueces, se
encuentra en la actualidad en ejercicio con tres magistrados, todos ellos varones.
Cabe mencionar que el érgano instrumenté un mecanismo especial de funcio-
namiento, a fin de garantizar que tales vacancias no afecten su desenvolvimiento
(Acordada 41/24).3

Debilitamientos institucionales

A laexacerbacién de potestades del Ejecutivo, y el desdibujamiento institucional
de algunos mecanismos de control, se suman diversos debilitamientos institu-
cionales.

Encontramos ejemplos de ello en aquellos supuestos donde el rol institucio-
nal de una figura, concebida también como control del poder, no ha encontrado,
en los hechos, una satisfaccion plena. Por ejemplo, la Comision Bicameral del
Congreso de la nacién para el control de los decretos de necesidad de urgencia
(art. 99, CN) fue un 6rgano de especial trascendencia pensado por el constitu-
yente para dar contencién normativa a una realidad importante de abusos por

35 Entorno al punto, ver a Verénica Nolasco, “Los conjueces y la Corte Suprema de Justicia de
la Nacion, otra omision institucional”, El Derecho, vol. 312, n.° 64, s. f., p. 3.
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parte de diversos presidentes en la expedicion de decretos con contenido legisla-
tivo, justificados (o no) en la existencia de emergencia y urgencia. Sin embargo,
la figura no solo tardo afios en fraguarse (a pesar de la exigencia constitucional
de su creacion), sino que también present6 importantes criticas.

Se ha explicado anteriormente cémo el tema ha sido tardio y cuestionable-
mente regulado por la Ley 26.122.

Otro debilitamiento funcional importante se verifica en torno a las dispo-
siciones constitucionales que tenian como objeto robustecer y fortalecer los
gobiernos locales, lo que favorece no solo en términos de distribucion y, con-
secuentemente, limitacién del poder, sino también en acercar el gobierno a la
persona, y asi contribuir en términos democraticos. Dos son las protagonistas
de este debilitamiento: las municipalidades y la Ciudad Autéonoma de Buenos
Aires (CABA).

El nuevo articulo 123 de la Constitucién, sancionado también en la reforma
de 1994, obliga a las provincias a asegurar un régimen municipal auténomo, en
cinco ordenes: institucional, politico, administrativo, econémico y financiero.
Esto significaba, de algtin modo, una interferencia federal en el seno de las pro-
vincias, como se reconocié por el miembro informante del despacho mayorita-
rio, quien agregd que la autonomia institucional de los municipios implicaba
que cada provincia debia permitirles acceder al grado mayor de autonomia, “que
es el municipio de convencion” (en este, dichos entes locales sancionan su pro-
pia “carta” local, equivalente a una Constitucion comunal). La autonomia politi-
ca implicaba que los municipios debian elegir a sus propias autoridades, y que la
autonomia financiera significaba que podian generar sus propias rentas. Si a esto
se suma que el articulo 75 inciso 30 confiere a los municipios poderes de policia
“e imposicion’, se infiere que también podria establecer impuestos.

La reciente jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién3® ha
enfatizado que la reforma de 1994 remarco la trascendencia del municipio en el
disefio institucional argentino en tanto orden de gobierno de mayor proximidad
con la ciudadania. En esa inteligencia, sostuvo que el constituyente dispuso reco-
nocer a los municipios de provincia, sujetos necesarios del federalismo argentino
conforme al articulo 5 de la Constitucion Nacional, el estatus de derecho publico
de la “autonomia”” diferenciando sus contenidos y sus alcances. Si bien muchas
provincias han articulado en sus constituciones reglas autonomicas amplias para
los municipios, en consonancia con el articulo 123 de la Constitucion federal, ello
no ocurre en todas. En las faltantes, hay una situacion de inconstitucionalidad

36 Fallos: 344:1151, entre muchos otros.

37 Fallos: 342:509.
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por omision o por negacion, cuya trascendencia ha sido expresada por el maximo
tribunal del pais.?®

El sistema federal argentino incorporo6 recientemente un novedoso y original
sujeto de existencia inexorable, creado por la reforma de 1994 (art. 129): la Ciu-
dad Auténoma de Buenos Aires. De esta manera, se superd una primera posicion
histdrica que, al concebir a la Ciudad de Buenos Aires como capital del Estado
nacional, sometia su funcionamiento a autoridades electas por 6rganos repre-
sentantes de los poderes de dicho Estado. Asi lo expreso el maximo tribunal,
al sostener “los constituyentes reformadores introdujeron a la Ciudad como un
actor pleno del sistema federal, modificando radicalmente por esa via la histdrica
premisa segtn la cual la unién nacional requeria suspender la participacion por-
tefia en el didlogo federal en virtud de su eleccion como capital federal”?

Finalmente, el disefio consensuado implicé la adopcion de una figura sui
generis, que ha sido definida por la Corte Suprema como una “ciudad consti-
tucional federada”. Asi, es ciudad por sus caracteristicas demograficas; es ciu-
dad constitucional, porque es la Gnica designada expresamente por su nombre
y con atributos especificos de derecho putblico en la Constitucién Nacional, a
diferencia de las otras ciudades que son aludidas genéricamente al tratar los mu-
nicipios; y es ciudad constitucional federada, porque integra de modo directo el
sistema federal argentino juntamente con los restantes sujetos politicos que lo
componen.* Sin perjuicio de ello, en la convencién constituyente quedo claro
que la Ciudad de Buenos Aires tiene una situacion constitucional especial, con
menos poderes que una provincia.

Ahora bien, la concrecion de este mandato constitucional no lleg6 a buen
término, sino que resulto obstaculizada por factores geopoliticos histéricos que
subyacen a la idiosincrasia de la dindmica del sistema federal argentino. Al ser
un distrito electoral que no siempre acompana el tinte politico del Poder Ejecu-
tivo nacional, el consenso en los mecanismos de transferencia de recursos im-
prescindibles para la transmision de competencias se quiebra frente a la falta de
consenso de ambos sujetos, requisito exigido por el orden federal.

En efecto, si bien se preveia la traslacion paulatina de potestades a través de
normas legislativas, la tutela especial que disefid el constituyente tuvo como pri-
mer eslabon infraconstitucional, precisamente, la Ley Especial 24.588 que gra-
dud la presencia federal en el territorio capitalino y le delimitd sus competencias.

38 Fallos: 345:22.
39 Fallos: 344:809.

40 Fallos: 342:509y 533.
41 Néstor Pedro Sagiiés, Manual de Derecho Constitucional, Buenos Aires, Astrea, 2019.
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Sin embargo, el progreso del cumplimiento de la concrecion de las potestades se
paralizd o, en términos de la CSJN se “inmoviliz6”* lo que implico la interven-
cién del maximo tribunal argentino en pos del reconocimiento pleno de la triple
autonomia de la ciudad.

Asi, en el marco sefialado -y ante el planteo de conflictos concretos-, a partir
de 2016 la Corte dict6 una serie de pronunciamientos. De esta manera, en 2016
se sostuvo que los jueces nacionales con asiento en la CABA no son equipara-
bles a los jueces federales a los efectos de declarar la admisibilidad del recurso
extraordinario cuando media denegacion del fuero federal, de lo cual se deriva,
“por implicacion, que la Ciudad de Buenos Aires tiene una aptitud semejante a
la de las provincias argentinas para ejercer plenamente la jurisdiccion y, con ello,
para realizar la autonomia que le fue concedida por el articulo 129 de la Consti-
tucion”.® En 2019 se acordo que el Tribunal Superior de Justicia de la CABA debia
ser el organo encargado de resolver los conflictos de competencia que se susci-
ten entre dos organos jurisdiccionales con competencia no federal con asiento
en esa ciudad, en cumplimiento “del claro mandato constituyente de conformar
una Ciudad de Buenos Aires con autonomia jurisdiccional plena”# Ese mismo
ano establecio que la CABA tiene un puesto equiparable al de las provincias en
el sistema normativo que rige la jurisdiccion de los tribunales federales y, por lo
tanto, el mismo derecho a la competencia originaria de la Corte establecida en el
articulo 117 de la Constitucién Nacional.®

Finalmente, en el afio 2024 se establecid que el Superior Tribunal de Justicia
de la Ciudad debia actuar como maxima autoridad jurisdiccional ante decisiones
de los tribunales ordinarios con sede en esa jurisdiccion.* En la actualidad, el
avance en el cumplimiento del articulo 129 citado se proyecta a nivel jurispruden-
cial, y las respuestas infraconstitucionales son reticentes, lentas o insuficientes.

Omisiones legislativas

Los mandatos constitucionales argentinos han encontrado en el Poder Legis-
lativo un interlocutor caracterizado por la inercia. Existen predicados que se
diluyeron en falencias legislativas ya en el texto historico de 1853, como la mul-
tiple referencia al juicio por jurados. Sin embargo, fue el articulo 14 bis, y sus

42 Fallos: 342:509.
43 Fallos: 33911342, 3421533y 344:809.
44 Fallos: 342:509.
45 Fallos: 342:533.

46 Competencia CSJ 325/2021/CS1 Ferrari, Maria Alicia ¢/ Levinas, Gabriel Isaias s/ incidente
de incompetencia.
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predicados del constitucionalismo social, los que enfrentaron la mayor inaccion
legislativa en su reconocimiento, al amparo de la defensa de la discrecionalidad
del legislador no solo en torno a la modalidad en la reglamentacion de derechos
e instituciones constitucionales, sino incluso de su oportunidad. La jurispruden-
cia impulsé un cambio en tales doctrinas, sobre todo a partir del afio 1992, lo que
se acentuo tras la reforma de 1994.

En efecto, la nueva Constitucidon permite un doble analisis. Por un lado, es un
texto que recurre en numerosas oportunidades al legislador, para salvar situacio-
nes en que no se logro el consenso necesario, en el marco de la convencion, para
delimitar con mayor concesion la formula (ejemplo de ello seria el recurso al tér-
mino “equilibrio” para referir a la composicion del Consejo de la Magistratura).
Ello conllevo que la abulia o “inmovilismo” legislativo repercutiera en numerosas
clausulas e instituciones. Por otra parte, también se ha verificado (sobre todo a
partir de 2006), la génesis paulatina de la doctrina jurisprudencial del control
de inconstitucionalidad por omision, en el marco de las decisiones de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion.#

La omision del legislador en concretar pautas constitucionales repercute tan-
to en materia institucional como de derechosy garantias. En torno al primer pun-
to puede mencionarse, en particular, la tardanza en adoptar leyes fundamentales
para dotar de marco legislativo a 6rganos claves como el Consejo de la Magistratu-
ra, la Comision Bicameral de Decretos de Necesidad y Urgencia, o para transferir
potestades a la CABA. Sin embargo, resulta especialmente trascendente la omi-
sion en la adopcion de la ley convenio de coparticipacidon a que hace referencia el
articulo 75 inciso 2 del texto constitucional nacional, y que requeriria la partici-
pacidn concertada de los poderes legislativos nacionales y provinciales.

A ello se suman las omisiones legislativas que frustran derechos constitucio-
nales, y que pueden predicarse en materia de derechos sociales (en torno al pun-
to ha recibido especial tutela el derecho a la movilidad jubilatoria), en torno a la
igualdad y la exigencia de adoptar medidas de accion positiva en la proteccion de
sujetos de tutela constitucional preferente, derechos sociales en general, e inclu-
so el desarrollo legislativo de los procesos necesarios para dotar de efectividad

47 En torno a este punto me remito a Maria Sofia Sagii¢s, “El fallo ‘Ekmekdjian ¢/ Sofovic’
como la génesis del control de inconstitucionalidad por omisién del Poder Legislativo en
Argentina”, El Derecho - Diario, A treinta afios de Ekmekdjian ¢/ Sofovich, 07-07-2022.
Cita digital: ED-III-CCXXXII-960; “El control de la inconvencionalidad por omision en la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién Argentina a la luz de la doctrina
de Germdn Bidart Campos”, El Derecho - Constitucional, Edicion Especial. Suplemento en
homenaje a Germdn J. Bidart Campos, a 20 afios de su fallecimiento, 26 de septiembre de
2024. Cita Digital: ED-V-DCCCLXXXII-531.
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las garantias tuitivas de derechos colectivos, en los términos del articulo 43 se-
gundo parrafo de la Constitucion.

Estos aspectos han recibido un profuso estudio por parte de la jurispruden-
cia, en muchos casos en que se adoptaron decisiones de control de inconstitucio-
nalidad por omision del legislador.

El germen original de la doctrina del control de inconstitucionalidad por
omision encontrd, de manera discreta, su consagracion en el caso “Ekmekdjian
¢/ Sofovich™® de 1992, en el que la idea de la exigibilidad de los derechos cons-
titucionales tomo cuerpo, y se subsano la omision legislativa de reglamentar el
derecho de réplica, mediante una sentencia aditiva que indic6 como operativizar
un derecho o mandato constitucional. Los afios siguientes proyectaron decisio-
nes mas aguerridas, procurando una solucién amplia a la omisién, al exhortar o
instruiral 6rgano supresor en su accion, incluso aplicando las técnicas de senten-
cias diferidas. En efecto, existen antecedentes en el control de la inconstitucio-
nalidad por omisidn del Poder Ejecutivo, en diversos casos de tutela del derecho
a la preservacion de la salud, en “Asociacion Benghalensis”™#y “Campodonico de
Beviacqua”>° Un escalon siguiente puede encontrarse en lo decidido por la Corte
en los fallos “Badaro I’y “Badaro II”5' en los que el Tribunal se ha pronunciado de
manera escalonada o diferida, formulando un control de inconstitucionalidad
por omision frente al incumplimiento del legislador en respetar el cardcter movil
de las jubilaciones, que se desprende de la operatividad del articulo 14 bis de la
Constituciéon Nacional.

En el afio 2009 se verifico un interesante ejemplo de control de inconstitucio-
nalidad por omisién en la instrumentacion de remedios procesales idoneos, en la
ocasion, para la tutela de derechos colectivos homogéneos en el caso “Halabi”.5

Posteriormente, el tribunal cimero argentino se refirio a las omisiones exis-
tentes en materia de sistema federal, tales como el mencionado inmovilismo en
la transferencia de potestades a la Ciudad de Buenos Aires,> la falta de expedi-
cién de la ley de coparticipacion,* entre otros.

48 Fallos: 315:1492.

49 Fallos: 323:1339.

50 Fallos: 323:3229.

51 Fallos 329:3089, 2006 y 330:4866, 2007.

52 Fallos: 332:111, 2009.

53 Fallos: 338:477; 342:509, Bazdn, 2019; 342:533, 2019 y caso “Levinas” ya citado.

54 CSJN, “Santa Fe, Provincia de c. Estado Nacional s/ accion declarativa de inconstituciona-
lidad”, y CSJN 191/2009(45-S)/CS1, “San Luis, Provincia de c. Estado Nacional s/ accion
declarativa de inconstitucionalidad y cobro de pesos”, Fallos: 338:1356, “Provincia de Santa
Fe”, 2015.
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Finalmente, no es menor la falta de “actualizacién” de aquella legislacién de-
venida inconstitucional, o incluso convencional, como podria predicarse de la
Ley de Amparo (16986, adoptada en un régimen de facto), y la ley que regula
el recurso extraordinario federal, que data de 1863, y en consecuencia deviene
anacronica.

A su vez, luego de décadas, la jurisprudencia retomo uno de los primeros as-
pectos, y a través de la intervencion de una clinica de litigacion de la Facultad de
Derecho de la Universidad Austral que cuestionaba la falta de reglamentacion de
la ley de contrato de trabajo en cuanto exige a determinadas empresas la instru-
mentacién de guarderias, la Corte Suprema de Justicia ha adoptado una decision
que ha implicado el ejercicio del control de la inconstitucionalidad por omision
del Poder Ejecutivo en el fallo dictado en la causa “Etcheverry, Juan Bautista y
otros ¢/ EN s/ amparo ley 16.986".5

A suvez, también pueden encontrarse referencias al control de omisiones en
la concrecion de los mandatos del bloque de constitucionalidad, lo que podria
considerarse control de inconstitucionalidad por omision.>®

Recurso generalizado a formulas de emergencia

El derecho de emergencia ha recibido un protagonismo inusitado en el sistema
juridico argentino. Pueden identificarse dos vertientes de su eclosion. Por un
lado, se ha normalizado la aplicacién, por ejemplo, de legislacion de emergencia
econdmica vigente por décadas.” Una petrificacion inconsistente con su propia
definicién, que nos ha llevado a vivir en un escenario de “emergencia permanente”.

A su vez, una segunda version es la presencia de la identificacién de una
“emergencia generalizada”, donde la utilizacion de herramientas concebidas
para situaciones especificas se realiza de manera excesivamente generosa, a tal
punto que se observa la existencia de decretos de necesidad y urgencia sobre los
mds variados temas (por ejemplo, determinacién de dias feriados nacionales,
DNU 1584/2010, 52/17 y 430/25, entre otros) e incluso abarcadores de un cimulo
innumerable de disposiciones.

En la segunda categoria tomo especial protagonismo el DNU 70/23, titula-

do “Bases para la reconstrucciéon de la economia argentina”, cuyo fundamento

55 Fallos: 344:3011.

56 Sagiiés, “El control de la inconvencionalidad por omision en la jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion Argentina a la luz de la doctrina de Germdn Bidart
Campos”, op. cit.

57 Ver, por ejemplo, Juan Ylarri, “La situacion de emergencia econémicay su control judicial’,
Forum, n.2 9, 2020, p. 25, entre otros.
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expreso es que “se encuentra atravesando una situacion de inédita gravedad, ge-
neradora de profundos desequilibrios que impactan negativamente en toda la
poblacidn, en especial en lo social y econémico’, cuya severidad “pone en riesgo
la subsistencia misma de la organizacion social, juridica y politica constituida,
afectando su normal desarrollo en procura del bien comun”. A la par del decreto
citado, el Ejecutivo envi6 un proyecto de ley al Congreso declarando la emergen-
cia en diferentes dreas, solicitando amplias delegaciones de potestades legisla-
tivas y proponiendo importantes cambios en todos los sectores del accionar del
Estado y la economia.

Como explica Alfredo Vitolo, el recurso acrecentado al derecho de emergen-
cia en términos generales y sistematicos implica “una modificacion copernicana
del modo de ver la relacion entre el estado y los particulares® que exige su pon-
deracion por los érganos constitucionales pensados al efecto.

iTODOS LOS CAMINOS LLEVAN A LA JUDICIALIZACION?

En sintesis, el efecto mariposa de la confluencia de omisiones, metamorfosis y
debilitamiento institucionales, en un escenario de polarizacién social, crisis de
representatividad y violaciones estructurales de derechos, en un marco de dis-
criminacién interseccional, repercute directamente en el detraimiento de la cali-
dad institucional del sistema de frenos y contrapesos disefiado por la reforma de
1994, y obstaculiza el pleno desarrollo del Estado de derecho en el pais.

Los grandes conflictos no han recibido respuesta a través de la interaccion
entre poderes o formulas democrdticas, y han generado un escenario de judicia-
lizacidn de alta magnitud.

Como se ha mencionado, se iniciaron procesos de control e inconstituciona-
lidad por omision, tanto en torno a la adopcion de leyes convenio de copartici-
pacidn, ausencia de designaciones, falencias en la instrumentacion de politicas
publicas, omisiones en torno a la adopcion de legislacion en pos de la concrecion
de derechos sociales, control de constitucionalidad de la legislacion de emergen-
ciay decretos de necesidad y urgencia, entre otros.

Incluso, en este ultimo tema, los casos judiciales fueron iniciados con ante-
rioridad a que la Comisién Bicameral del Poder Legislativo se pronunciara en
torno a la validez, o no, del conocido como “mega decreto” o DNU 70/23, lo cual

58 En torno al tema, me remito a Alfredo Vitolo, “La emergencia, la urgencia y la reforma del
Estado propuesta por la nueva administracién’, El Dial, 2 de enero de 2025.
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generd amplio debate en la doctrina, y un rechazo por ausencia de caso por la
Corte Suprema de Justicia de la Nacion.»

Ante ello, no puede dejar de advertirse que numerosos fallos que se volcaron
al tratamiento de la problematica, y que son hitos trascendentes en pos del Es-
tado de derecho, no han recibido el nivel de cumplimiento que nuestro orden
constitucional exigia.

La naturaleza del conflicto puede llevar a preguntarnos si es la jurisdiccion
constitucional o puede esta ser un medio de control para garantizar la estabili-
dad del Estado de derecho, y si la judicializacion de los conflictos contribuye al
efectivo respeto de los derechos fundamentales. La respuesta a tales preguntas
excede el objetivo del presente trabajo.

Sin embargo, su formulacion per se, nos muestra que en el estado actual de
cosas en nuestro pais, el Estado de derecho se encuentra jaqueado por una ten-
sion permanente de un conjunto de factores que se nutren de manera reciproca.
En definitiva, peligrosamente nos remite a la figura mitologica de los uréboros:*
aquella serpiente que se muerde la cola, simbolo antiguo que representa el ciclo
eterno de las cosas. Y nos convoca de manera imperiosa a su superacion.

UN FINAL ABIERTO

El escenario descrito, no obstante, no nos lleva a un callejon sin salida. Ante la
robustez normativa que se vislumbra en los planos constitucional y supranacio-
nal, pueden ensayarse lineas de propuestas o medidas institucionales que po-
drian contribuir a desarticular las tensiones del Estado de derecho en Argentina.

El proceso transformador democratico, institucional y respetuoso de derechos
fundamentales en marcha en el pais reclama un eslabdn superador de las fuerzas
centrifugas y centripetas que condicionan el Estado de derecho, de tal forma que
se concreten los mandatos del bloque de constitucionalidad en tal orientacién.

Ello exige una respuesta articulada, donde todos los vértices involucrados se
fundan en los valores, principios y mandatos constitucionales. La propuesta no
es simple ni lineal, pero si intrinsecamente necesaria a partir de la consistencia
de nuestro ordenamiento juridico y el Estado de derecho.

Como principales lineas de accion, se pueden mencionar las siguientes:

1. El fortalecimiento del sistema democratico mediante:

59 Fallos: 347:357'y 329.
60 Transcripcion de oujrobovro, -on: adjetivo de dos terminaciones que significa “que se
muerde la cola”.
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a. La concientizacién de la ciudadania en torno al impacto multiplicador de
su protagonismo a través de las diversas férmulas democrdticas constitu-
cionales, ya sea representativas (art. 22 CN), participativas (arts. 39 y 40
CN) o deliberativas (art. 42 CN y Convenio 169 de la OIT). En tal orienta-
cién, toman protagonismo los mecanismos de educacién formal e infor-
mal, en particular de sectores vulnerables, comunidades originarias, etc.,
tanto en lo que refiere a su titularidad de derechos, como los dispositivos
que el orden constitucional habilita para canalizar sus intereses.

b. La garantia de un escenario de deliberacion colectiva que permita superar
la profunda polarizacion de la sociedad, asi como la generacion de una at-
mosfera abierta y libre de debate democratico, que involucre tanto a la so-
ciedad civil como a las instituciones constitucionales convocadas al efecto.

c. Entre ellas, resulta indispensable la consolidacion de las fuerzas politicas,
en particular de los partidos politicos, como instituciones basicas del sis-
tema democratico (art. 38 CN). Es necesario garantizar la plena participa-
cion de la sociedad en sus dreas, asi como brindar el espacio conveniente
para su consolidacidon temporal a largo plazo, mas alla de uniones electo-
rales esporadicas.

d. El aprovechamiento del potencial democratizador de la inteligencia ar-
tificial, con énfasis en las redes sociales, a la par del desarrollo de meca-
nismos tendientes a evitar su impacto negativo en el debate puablico, y en
particular los procesos electorales, especialmente en lo que se refiere a la
desinformacién o confusion del electorado mediante deep fake.

e. El fortalecimiento de otros espacios de deliberaciéon democratica, que
permitan oirvoces que han encontrado obstaculos en los ambitos clasicos,
por ejemplo, a través de los procesos estructurales y las herramientas de
didlogo que ha instrumentado la Corte Suprema de Justicia de la Nacion.*

2. La comprension de la violacion estructural de derechos, y, en particular,
de la discriminacion estructural como un fendmeno lesivo del derecho a la
igualdad, en contradiccion con los mandatos constitucionales y del orden
convencional de los derechos humanos. Resulta imprescindible visibilizar
la efectiva dimension que determinadas situaciones de hecho naturalizadas
y cristalizadas en nuestros paises tienen respecto a violaciones estructu-
rales de los derechos fundamentales. En tal sentido, es indispensable:

61 Me remito en este tema a mi trabajo, “Dimensiones de la jurisdiccién dialdgica desde una
perspectiva comparada latinoamericana”, en El constitucionalismo transformador en el
siglo XXI, Santiago, Centro de Estudios Constitucionales de Chile, Tirant lo Blanch, 2022.
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a. Identificar y visibilizar la pluricausalidad policéntrica de la violacién es-
tructural de derechos existente, en particular cuando entre ellas tienen
especial importancia las omisiones de diversos 6rganos del Estado en
adoptar medidas propias de su incumbencia para su reversion.

b. Reconocer las obligaciones, positivas y negativas, de los Estados en torno
a ellas, y la adopcion de medidas con vocacion transformadora en pos de
su superacion. Ello implica no solo politicas publicas, sino también pro-
gramas de formacion o capacitacion de personal de dreas estratégicas, a
fin de evitar la multiplicacion por parte de diversos agentes del Estado
de los patrones de discriminacidn estructural que sostienen la violacién
generalizada o exponencial de derechos.

3. La proyeccion de la constitucidon formal a la constitucién material, de tal
forma que se vuelvan realidad los mandatos constitucionales. A tal fin, se
recomienda:

a. El pleno reconocimiento, por los tres poderes del Estado, de la nocion de
“fuerza normativa de la Constitucién” como elemento nuclear de su vigor
y vigencia, que evita la atrofia de los mandatos constitucionales ante la
inercia o “inmovilidad” de los érganos estatales convocados a concretar
sus mandatos.

b. La instrumentacién de mecanismos jurisdiccionales de control de la in-
constitucionalidad por omisidn, ya sea institucional, legislativa o regla-
mentaria, en términos procedimentales respetuosos del sistema de frenos
y contrapesos, asi como del efectivo respeto de los derechos fundamenta-
les. Se recomienda, en tal sentido, el recurso a sentencias dialdgicas que
permitan que cada rama de gobierno satisfaga sus obligaciones constitu-
cionales con la efectividad indispensable para el imperio de nuestra cons-
titucidn, en los términos del articulo 36 de la norma fundamental.®

c. La superacion de omisiones institucionales mediante la designacion
de las personas indispensables para el pleno ejercicio de las potestades
constitucionales de los 6rganos constitucionales, en particular aquellos
extrapoder, como seria el defensor del pueblo. El efecto multiplicador de
estos nombramientos, tanto en lo que se refiere al control del poder como

62 Alrespecto, me remitoa mis trabajos, “Las garantias del control de la inconstitucionalidad
por omisiéon”, en Néstor Pedro Sagiiés (dir.), Maria G. Abalos (coord.), Garantias y
procesos constitucionales”, Mendoza, Ediciones Juridicas Cuyo, 2003, pp. 389-425, y “El
control de la inconvencionalidad por omision en la jurisprudencia de la Corte Suprema
de Justicia de la Nacion Argentina a la luz de la doctrina de German Bidart Campos”, op.
cit., asi como la doctrina alli citada.
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al acceso a justicia, en particular de sectores vulnerables, reviste especial
trascendencia, lo que conlleva su imperiosa necesidad de satisfaccion.

4. El fortalecimiento de las instituciones de control del poder, tanto en si-
tuaciones de normalidad como frente a situaciones de emergencia o ne-
cesidad.

a. El efectivo respeto por parte de los poderes del Estado del ambito propio
de sus prerrogativas, a la luz de las fuerzas centrifugas (principio de co-
rreccion funcional) y centripetas (principio de colaboracién sin interfe-
rencias) que permitan articular un equilibrio funcional.

b. Laestrictez en el recurso al derecho de emergenciay de necesidad, con es-
pecial respeto a las particulares circunstancias que lo habilitan y su efec-
tiva existencia temporal.

c. El apego a las formulas propias de accion de una jurisdiccion constitu-
cional eficaz, a la par que prudente. Es decir, una jurisdiccion constitu-
cional que garantice la plena vigencia de los mandatos constitucionales,
asi como el &mbito de accion propio de cada poder del Estado al respecto.

En definitiva, es en el nticleo normativo de nuestra norma fundamental y el
orden regional de los derechos humanos donde se encuentran las herramientas
para la superacidon de las tensiones del Estado constitucional de derecho, por lo
que la concrecion de su efectivo imperio se demanda como un elemento impres-
cindible, fundamental, a la par de multiplicador.
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CRISIS DEL ESTADO DE DERECHO EN AM!?RICA LATINA.
UNA PERSPECTIVA DE LA SITUACION EN BOLIVIA

José Antonio Rivera S.

INTRODUCCION

Después de un largo periodo de regimenes de facto, debido a la instauracion de
dictaduras militares o civiles, a partir de los afios ochenta, en los Estados latinoa-
mericanos se ha restablecido la cualidad de Estado democratico constitucional
de derecho, al adoptar todos ellos la democracia como régimen de gobierno.!

Exmagistrado del Tribunal Constitucional de Bolivia; docente titular de Derecho Constitu-
cional en la Universidad Mayor de San Simon; docente invitado de Derecho Constitucional
en la Universidad Real y Pontificia San Francisco Xavier de Chuquisaca; docente de posgra-
do en varias universidades publicas y privadas de Bolivia. Miembro del Consejo Asesor del
Instituto Iberoamericano de Derecho Constitucional; presidente de la Academia Boliviana
de Estudios Constitucionales; académico de niimero de la Academia Nacional de Ciencias
Juridicas; miembro del Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal Constitucional; au-
tor de varios libros y ensayos en derecho constitucional, derecho procesal constitucional y
derecho constitucional de los derechos humanos. riverasa@gmail.com.

1 Larestauracion del régimen democratico de gobierno en los Estados latinoamericanos se
dio en un contexto caracterizado por la crisis econdmica en la regién, pues estos enfrenta-
ban una enorme deuda externa impagable, elevados déficits fiscales, hiperinflacion y vola-
tilidad en el tipo de cambio; crisis que genero el malestar social, el aumento del desempleo
y la pauperizacion de amplias franjas de la poblacion, debilitando la legitimidad de los
regimenes autoritarios. Otro elemento del contexto fue el debilitamiento de las dictaduras
militares que, tras afios de represidn, violaciones de derechos humanos y control absoluto
del poder, llevo a que estas perdieran el apoyo tanto interno como externo. Asimismo, el
contexto estuvo caracterizado por el cansancio de la poblacién ante la represion, la falta de
respeto por las libertades ciudadanas y la ineficiencia en la administracion y el manejo de la
economia por los gobiernos militares; y, finalmente, la presién internacional, especialmente
de Estados Unidos de Norte América, que comenzd a condicionar la ayuda econémica a
mejoras en la situacion de los derechos humanos y a procesos de democratizacion.
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A través de reformas constitucionales y legislativas, algunos Estados han lo-

grado importantes avances en la consolidacion y el fortalecimiento de esa cuali-

dad; asi, han transitado de la democracia formal electoral hacia una democracia

sustancial, aunque no hacia una genuina democracia econémica; han fortale-

cido la positivacion de los derechos fundamentales ampliado en sus constitu-

ciones el catdlogo de derechos fundamentales, incorporando el reconocimiento

de derechos econémicos, sociales y culturales; incluyendo derechos de grupos

sociales vulnerables; y, en algunos casos, derechos colectivos de los pueblos in-

digenas originarios.> También han adoptado el modelo europeo de control de

constitucionalidad,? con variantes acordes con su propia realidad; han creado

2

Al respecto se pueden destacar los avances logrados por algunos Estados: i) la Reptblica
Federativa del Brasil, mediante la reforma constitucional de 1988 y posteriores reformas
parciales, incorpord en el catdlogo de los derechos fundamentales, los derechos econémi-
cos, social y culturales; los derechos sociales de los grupos vulnerables como las familias,
nifios, nifas, adolescentes y jovenes, personas adultas mayores; los derechos de los pue-
blos indigenas, ademds del derecho colectivo al medio ambiente. ii) Bolivia, en la reforma
constitucional de 1994, sent6 las bases para el reconocimiento de los derechos colectivos
de las naciones y pueblos indigenas originarios; y mediante la reforma Constitucional de
2009, amplio el catdlogo de los derechos econdmicos, sociales y culturales; reconocio los
derechos de los grupos sociales vulnerables como las familias, nifios, nifias, adolescentes
y jovenes, personas adultas mayores, personas con discapacidad y personas privadas de
libertad; ademds de reconocer los derechos colectivos de las nacionesy los pueblos indige-
nas originarios. iii) La Republica de Colombia, mediante la reforma constitucional de 1991
tuvo un avance importantisimo en el reconocimiento de los derechos econémicos, sociales y
culturales, asi como los derechos de grupos vulnerables, ampliando el catdlogo de derechos
de la Constitucién, reconociendo derechos colectivos como el derecho al medio ambiente, al
espacio publico, al patrimonio publico; ademas de reconocer la diversidad étnica y cultural,
con derechos especificos para los pueblos indigenas y afrodescendientes. iv) La Republica
de Ecuador, mediante la reforma constitucional de 1998, avanzé en el reconocimiento de los
derechos economicos, social y culturales; derechos de grupos sociales vulnerables; derechos
colectivos de los pueblos indigenas, habiéndolos ampliado mediante la Reforma Constitu-
cional de 2008; v) La Republica Bolivariana de Venezuela, mediante la reforma constitu-
cional de 1999, ha ampliado el catdlogo de los derechos economicos, sociales y culturales,
ademas ha incluido el reconocimiento de los derechos de los pueblos indigenas.

Los Estados que adoptaron el modelo europeo de control de constitucionalidad, con las
variantes que se ajustan a su realidad, son: Bolivia, mediante la reforma Constitucional
de 1994, cred el Tribunal Constitucional, consolidado mediante la reforma Constitucio-
nal de 2009; Colombia, mediante la reforma constitucional de 1991, creé Corte de Cons-
titucionalidad; Ecuador, con la reforma constitucional de 1998, creé el Tribunal Constitu-
cional, y mediante la reforma constitucional de 2008 consolid6 el modelo, encomendando
la funcién de control de constitucionalidad a la Corte Constitucional; Pert, mediante la
reforma constitucional de 1993, cre6 el Tribunal Constitucional; Reptiblica Dominicana,
mediante reforma Constitucional de 2010, cred el Tribunal Constitucional.
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la Defensoria del Pueblo# para velar por la vigencia de los derechos humanos y
defenderlos frente a la administracion publica; y han realizado reformas a sus
sistemas judiciales.>

Sin embargo, en lo que no han avanzado algunos Estados ha sido en resolver
problemas estructurales en los ambitos social y econdmico, pues la extrema
pobreza, la exclusidn y la marginacion social, los altos indices de desocupa-
cion, los elevados indices de la poblacién que no tiene acceso a una vivienda dig-
nay a los servicios publicos de salud y de educacion, siguen siendo asignaciones
pendientes que cada vez mads se profundizan y complejizan.

La ausencia de respuesta a los problemas estructurales mencionados ha trai-
do como consecuencia la irrupcion de gobiernos neopopulistas que, en muchos
casos, ejercen el poder sin subordinarse al ordenamiento juridico, y vulneran
asi derechos humanos y fundamentales, transitan peligrosamente del régimen
democrdatico hacia el régimen autocratico, debilitan la institucionalidad demo-
cratica y generan una crisis del Estado democratico constitucional de derecho.

En el presente trabajo se analiza la crisis del Estado democratico de derecho
en el Estado Plurinacional de Bolivia, identificando y describiendo sus elemen-

tos mas significativos.

Una necesaria y breve referencia al sistema constitucional boliviano

Por prevision del articulo 12 de la Constitucion, Bolivia es un Estado unitario social
de derecho plurinacional comunitario, libre, independiente, soberano, democra-
tico, intercultural, descentralizado y con autonomias; se funda en la pluralidad y
el pluralismo politico, econémico, juridico, cultural y lingiiistico.

Se trata de un modelo de Estado que, en cuanto al ejercicio del poder politico,
se organiza sobre la base de la unidad politica y administrativa, cuya caracteris-

tica es tener un solo centro de impulsidn politico, concentrando las funciones

4 Mediante reformas constitucionales realizadas en la década de los noventa del siglo XX y
principios del siglo XXI, algunos Estados latinoamericanos han creado la figura del defen-
sor del pueblo. La Republica de Argentina, por reforma constitucional de 1994, otorgo ran-
go constitucional a la Defensoria del Pueblo de la Nacién. Asimismo, Bolivia, mediante la
reforma constitucional de 1994; Colombia, por reforma constitucional de 1991; la Reptiblica
del Ecuador, mediante la reforma constitucional de 1998; Guatemala, mediante reforma
constitucional de 1994; la Reptiblica del Pert, por reforma constitucional de 1993;y la Re-
publica Bolivariana de Venezuela, mediante la reforma constitucional de 1999, crearon el
Defensor del Pueblo.

5 Algunos Estados han introducido reformas importantes a su sistema judicial mediante
reformas constitucionales, tal es el caso de Argentina en 1994, Bolivia en 1994, Colombia
en 1991, Perti en 1993, Chile en 1990, Ecuador en 1998 y 2009, y Venezuela en 1999.
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ejecutiva, legislativa, judicial y electoral en érganos del Gobierno central; pero
tiene un nivel de distribucion territorial del ejercicio del poder politico descen-
tralizado, bajo la modalidad de autonomias, a cuyo efecto, a través de la Cons-
titucion se han creado las Entidades Territoriales Autonomas, a las que se les
reconoce la capacidad de organizacion, de legislacion en el ambito de sus com-
petencias, la eleccion de sus autoridades, la administracion de sus recursos eco-
nomicos y el ejercicio del gobierno a través de los 6rganos reconocidos por la
Constitucion, en el marco de las competencias distribuidas por esta.®

De acuerdo con el texto constitucional, el Estado se funda en la pluralidad y
el pluralismo politico, econdmico, juridico, cultural y lingiiistico. En el &mbito
axiolodgico del sistema constitucional, la Constituciéon proclama los valores su-
premos y los principios fundamentales.

Como parte del ambito dogmatico del sistema constitucional, los derechos
fundamentales estan reconocidos en un catalogo amplio, sobre la base de los prin-
cipios de la inviolabilidad, la universalidad, la interdependencia, la indivisibilidad
y la progresividad. Los derechos reconocidos en el catdlogo estan organizados en
cinco grupos en funcién de la finalidad que se persigue con su reconocimiento:
i) derechos denominados fundamentales, cuya finalidad es mejorar la calidad de
vida para garantizar la vida digna, a partir del reconocimiento y la garantia de un
minimo esencial de derechos; ii) derechos civiles, cuya finalidad es precautelar
y proteger el &mbito de la autodeterminacion de las personas; iii) los derechos
politicos, cuya finalidad es la de vincular a los ciudadanos y ciudadanas con el
ejercicio del poder politico del Estado, preservando el ambito de autodetermina-
cion personal; iv) derechos colectivos de las Naciones y Pueblos Indigena Origi-
nario Campesinos, cuya finalidad es la de garantizar la continuidad y la existencia
perdurable de estos colectivos humanos, preservando su identidad cultural, sus
creencias religiosas, espiritualidades, practicas y costumbres, y su cosmovision,
asi como su entorno territorial; y v) derechos econémicos, sociales y culturales,
cuya finalidad es la de eliminar las diferencias y desigualdades sociales, sobre la
base de la distribucion equitativa de la riqueza social y de la solidaridad.

Por prevision del articulo 11 de la Constitucioén, el Estado boliviano adopta
para su gobierno la democracia participativa, representativa y comunitaria, con
equivalencia de condiciones entre hombres y mujeres. La democracia partici-
pativa se ejerce por medio del referendo, la iniciativa legislativa ciudadana, la

6 El articulo 272 de la Constitucion prevé: “La autonomia implica la eleccién directa de sus
autoridades por las ciudadanas y los ciudadanos, la administracion de sus recursos econo-
micos, y el ejercicio de las facultades legislativa, reglamentaria, fiscalizadora y ejecutiva,
por sus drganos del gobierno autéonomo en el ambito de su jurisdiccion y competencias y
atribuciones”.
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revocatoria de mandato, la asamblea, el cabildo y la consulta previa. En tanto
que, la democracia representativa se ejerce por medio de la eleccion de repre-
sentantes por voto universal, directo y secreto, conforme a ley. La democracia
comunitaria se ejerce en las Nacionesy Pueblos Indigena Originario Campesinos
por medio de la eleccidn, designacion o nominacién de sus autoridades y repre-
sentantes, de acuerdo con sus normas y procedimientos propios, conforme a ley.

De otro lado, el Estado adopta el sistema politico de gobierno presidencialista,
ya que el centro de gravitacién politica reside en el Organo Ejecutivo, ejercido por
el presidente del Estado, quien es elegido por voto popular, con un periodo fijo de
mandato de cinco afios, con derecho a la reelecciéon inmediata y continua por una
sola vez; concentra las funciones de jefe de Estado y jefe de Gobierno; al ser elegido
por voto popular, no tiene responsabilidad politica ante el Parlamento, por lo que
este no puede destituirlo ni el presidente puede disolver las camaras legislativas.

El ejercicio del poder politico del Estado se organiza sobre la base de los
principios constitucionales de independencia de los 6érganos de poder, la se-
paracion de funciones, la coordinacion y cooperacion de los 6rganos del poder
constituido, asi como la prohibicién de concentracion del poder en un solo
organo; asi estd previsto por el articulo 12 de la Constitucién. El poder politico
se ejerce a través de cuatro 6rganos: i) el Organo Legislativo, ejercido a través de la
Asamblea Legislativa Plurinacional compuesta por la Cdmara de Senadoresy la
Camara de Diputados; ii) el Organo Ejecutivo, ejercido a través del presidente
y vicepresidente del Estado, los ministros de Estado, viceministros y demds fun-
cionarios; iii) el Organo Judicial, ejercido a través de la Jurisdiccién Ordinaria,
mediante el Tribunal Supremo de Justicia (TS]), Tribunales Departamentales de
Justicia, juecesy tribunales de instancia; la Jurisdiccién Agroambiental, median-
te el Tribunal Agroambiental y los juzgados agroambientales; la Jurisdiccion Indi-
gena Originaria Campesina, mediante las autoridades naturales de las Nacionesy
Pueblos Indigena Originario Campesinos aplicando su derecho consuetudinario;
y las jurisdicciones especializadas que se crean por ley; y, iv) el Organo Electoral
Plurinacional, ejercido a través del Tribunal Supremo Electoral (TSE), Tribunales
Electorales Departamentales, juzgados electorales, notarios electorales y jurados
electorales. La Justicia Constitucional, por prevision del articulo 179.11 de la Cons-
titucion, se ejerce mediante el Tribunal Constitucional Plurinacional.

Ademas de los 6rganos de poder descritos, en el ejercicio del poder politico
del Estado intervienen los siguientes drganos constitucionales: i) la Contraloria
General del Estado, que desempeiia la funcion de control gubernamental sobre
las entidades publicas y aquellas en las que el Estado tenga participacion o interés
econdmico; ii) la Defensoria del Pueblo, cuya funcion es la de velar por la vigen-
cia, promocion, difusién y cumplimiento de los derechos humanos, individuales
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y colectivos, reconocidos por la Constitucidn, y los instrumentos internacionales;
iii) el Ministerio Publico, que tiene por funcion defender la legalidad y los inte-
reses generales de la sociedad, y ejercer la accién penal publica; y, iv) la Procura-
duria General del Estado, cuya funcion es la representacion juridica publicay que
tiene como atribucién promover, defender y precautelar los intereses del Estado.

Con relacion a la distribucion territorial del ejercicio del poder politico, como
ya se ha comentado, Bolivia mantiene su cualidad de Estado unitario, pero con
una descentralizacion politica, administrativa y econdmica, bajo la modalidad
de las autonomias conferidas a las entidades territoriales.

En el marco de la capacidad de autogobierno, que les reconoce la Constitucion,
cada Entidad Territorial Auténoma cuenta con su propio gobierno que es ejercido
de la siguiente manera: i) el Gobierno Autonomo Departamental se ejerce a través
de un Organo Legislativo que reside en la Asamblea Legislativa Departamental,
integrada por asambleistas elegidos mediante voto popular; y un Organo Ejecu-
tivo ejercido a través del gobernador departamental, elegido por voto popular,
el gabinete secretarial y demds servidores publicos; ii) el Gobierno Auténomo
Regional se ejerce a través de una Asamblea Legislativa Regional, integrada por
asambleistas elegidos por voto popular; y un Organo Ejecutivo ejercido por el go-
bernador regional y los servidores publicos definidos en su normativa; iii) el Go-
bierno Auténomo Municipal se ejerce a través de un Organo Legislativo que re-
side en el Concejo Municipal integrado por concejales municipales elegidos por
voto popular; y el 6rgano Ejecutivo ejercido por el alcalde municipal, el gabinete
secretarial y demds servidores publicos; y v) el Gobierno Auténomo Indigena

Originario Campesino que es ejercido a través de sus autoridades naturales.

CRISIS DEL ESTADO CONSTITUCIONAL DE DERECHO

El Estado democratico constitucional de derecho, definido por el constituyente en
la Constitucion promulgada el 7 de febrero de 2009, muy pronto entré en crisis;
debido, entre otras causas, a la falta de lealtad constitucional de quienes detentan
y ejercen el poder politico;? pues estos no cumplen los mandatos constituciona-

7 A meses de haberse promulgado la Constitucion de 2009, el presidente del Estado, Evo
Morales Ayma, mediante Decreto Supremo 138 de 20 de mayo de 2009, determino la cen-
tralizacién en la ciudad de La Paz, como ambito de jurisdiccion procesal para el juzga-
miento de los delitos de terrorismo, sedicion o alzamientos armados contra la Seguridad y
Soberania del Estado, infringiendo el principio de reserva de ley y vulnerando el derecho al
debido proceso en su garantia minima del derecho al juez natural, para luego, utilizando
ese Decreto Supremo, desplegar una persecucion judicial con fines politicos en contra de
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les; al contrario, infringen los valores supremos y principios constitucionales,
vulneran los derechos fundamentales reconocidos por la Constitucién, incum-
plen y, en su caso, infringen las normas organicas que regulan el ejercicio del
poder politico, debilitando peligrosamente la institucionalidad democratica.

La crisis que se inici6 en la anterior década, hoy se encuentra en un estado
avanzado que afecta la calidad y las bases mismas de la democracia.

La infraccion del principio de alternancia en el ejercicio del poder

Segun dispone el articulo 3 de la Carta Democratica Interamericana, de la Orga-
nizacién de los Estados Americanos (OEA):

Son componentes fundamentales del ejercicio de la democracia la transparencia
de las actividades gubernamentales, la probidad, la responsabilidad de los go-
biernos en la gestion publica, el respeto por los derechos sociales y la libertad de
expresidn y de prensa. La subordinacion constitucional de todas las instituciones
del Estado a la autoridad civil legalmente constituida y el respeto al Estado de
Derecho de todas las entidades y sectores de la sociedad son igualmente funda-

mentales para la democracia.®

Conforme a la norma antes seflalada, una de las bases esenciales de la demo-
cracia representativa en un Estado constitucional de derecho es el gobierno limi-
tado, vale decir, que los gobernantes ejerzan el poder politico, desde su acceso a
la funcion, con estricta subordinacion a las normas, reglasy principios preestable-
cidos. Al respecto, la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH), en
su Opinion Consultiva OC 28/21, ha sefialado:

En una democracia representativa es necesario que el ejercicio del poder se en-
cuentre sometido a reglas, fijadas de antemano y conocidas previamente por to-
dos los ciudadanos, con el fin de evitar la arbitrariedad. Este es precisamente el

sentido del concepto Estado de Derecho. En esa medida el proceso democratico,

lideres civicos y politicos de oposicién, como el gobernador del departamento de Pando.
De otro lado, por Decreto Presidencial 432 de 17 de febrero de 2010, designé magistrados
del Tribunal Constitucional, infringiendo las normas previstas por el articulo 198 de la
Constitucion. La Asamblea Legislativa Plurinacional, mediante la Ley 381 de 20 de mayo
de 2013, Ley de Aplicacién Normativa, reform¢ la Disposicion Transitoria Primera de la
Constitucion, para viabilizar una segunda reeleccion continua del presidente Evo Morales,
infringiendo los articulos 168 y 411 de la Constitucion.

8 Asamblea General de la OEA, Carta Democrdtica Interamericana, Resolucion AG/RES. 1
(XXVIII-E/o01) de 11 de septiembre de 2001, https://www.oas.org/charter/docs_es/resolu-

cion1_es.htm.
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requiere de ciertas reglas que limiten el poder de las mayorias expresado en las
urnas para proteger a las minorias. Por lo tanto, las reglas de acceso al ejercicio del
poder no pueden ser modificadas sin ningtin limite por quienes temporalmente se

encuentren ejerciendo el poder politico.?

Refiriéndose a la obligaciéon de realizar elecciones periodicas como funda-

mento de la democracia representativa, la Corte IDH ha sefialado:

Esta obligacion de celebrar elecciones periddicas implica indirectamente que los
mandatos de cargos de la Presidencia de la Republica deben tener un periodo fijo.
Los Presidentes no pueden ser elegidos por plazos indefinidos. Este Tribunal re-
salta que la mayoria de los Estados Parte de la Convencion incluyen en su legisla-
cién limitaciones temporales al mandato del Presidente.

Esta prohibicion de mandatos indefinidos busca evitar que las personas que ejer-
cen cargos por eleccién popular se perpetten en el ejercicio del poder. En este
sentido, la Corte resalta que la democracia representativa se caracteriza por que
el pueblo ejerce el poder mediante sus representantes establecidos por la Consti-
tucion, los cuales son elegidos en elecciones universales. La perpetuacién de una
persona en el ejercicio de un cargo publico conlleva al riesgo de que el pueblo deje
de ser debidamente representado por sus elegidos, y que el sistema de gobierno se
asemeje mas a una autocracia que a una democracia. Esto puede suceder incluso

existiendo elecciones periddicas y limites temporales para los mandatos.”

El sistema constitucional boliviano recoge esta prohibicion en el articulo 168

de la Constitucion que estipula un periodo fijo de mandato para el presidente y

vicepresidente del Estado de cinco afios con derecho a la reeleccion por una sola

vez de manera continua.

Sin embargo, infringiendo el principio democratico de la alternancia en el

ejercicio del poder y el limite a la reeleccion presidencial previsto por la nor-

ma constitucional, la Asamblea Legislativa Plurinacional expidi6 la Ley 381 de

20 de mayo de 2013, Ley de Aplicacién Normativa, cuyo articulo 4 reformé la

Disposicion Transitoria Primera de la Constitucidn, en su paragrafo segundo,"

Corte IDH, La figura de la reeleccion presidencial indefinida en sistemas presidenciales
en el contexto del Sistema Interamericano de Derechos Humanos, Opinién Consultiva
OC 28/21 de 07 de junio de 2021, parr. 71, https://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/se-

riea_28 esp.pdf.

10 Ibid., parrs. 72-73.

1

El pardgrafo segundo de la Disposicion Transitoria Primera de la Constitucién prevé que:
“Los mandatos anteriores a la vigencia de esta Constitucion serdn tomados en cuenta a los
efectos del cdmputo de los nuevos periodos de funciones”.
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para habilitar una segunda reeleccion continua al entonces presidente del Esta-
do, Evo Morales Ayma, y al vicepresidente, Alvaro Garcia Linera, para el periodo
constitucional 2015-2020; a pesar de que los referidos mandatarios ya se habian
beneficiado de la reeleccion continua en el periodo 2010-2015.2

El articulo 4 de la Ley de Aplicacién Normativa prevé lo siguiente:

I. De conformidad a lo establecido en el Articulo 168 de la Constitucidn Politica
del Estado, el Presidente y Vicepresidente elegidos por primera vez a partir de
la vigencia de la Constitucion, estan habilitados para una reeleccion por una
sola vez de manera continua.

La prescripciéon contenida en la Disposicion Transitoria Primera, Paragrafo II,
de la Constitucion Politica del Estado, es aplicable a las autoridades que des-
pués del 22 de enero de 2010, continuaron ejerciendo cargos publicos, sin nueva

eleccion, designacion o nombramiento.

Como queda en evidencia, la Asamblea Legislativa Plurinacional (ALP),
mediante una Ley ordinaria, reformé la Disposicion Transitoria Primera de la
Constitucién, atentando gravemente contra el Estado constitucional de dere-
cho. Con el proposito de dotarle de una aparente legitimidad constitucional, la
ALP, antes de sancionarla, la sometio a control preventivo de constitucionalidad,
planteando una consulta sobre la constitucionalidad del proyecto de ley. El Tri-
bunal Constitucional Plurinacional (TCP), demostrando una carencia total de
independencia y desconociendo su funcion de guardian y ultimo intérprete de la
Constitucion, mediante la Declaracion Constitucional Plurinacional 0003/2013,
de 25 de abril, convalidoé la infraccion constitucional, al declarar la constitucio-
nalidad del articulo 4 del Proyecto de Ley de Aplicacion Normativa.

Para justificar su determinacion, el TCP esgrimi6 el irrazonable argumento
de que: “El Poder Constituyente ha refundado el Estado”, es decir que con la
reforma constitucional se ha producido la refundacién del Estado y se ha crea-
do un nuevo orden juridico-politico,3 lo que significa que se desecha y deja sin

12 Los ciudadanos Evo Morales Ayma y Alvaro Garcia Linera fueron elegidos para ejercer los
cargos de presidente y vicepresidente por el periodo 2006-2010; habiendo sido reelegidos
para el periodo 2010-2015.

13 Enlareferida Declaracién Constitucional, Fundamento Juridico F.3.9, se afirmo lo siguien-
te: “El nuevo orden es diferente al preexistente, el nuevo orden implica una nueva era juri-
dico politica basada en la refundacién del Estado, por ello se concluye que es absolutamen-
te razonable y acorde con la Constitucidn, realizar el cémputo del plazo para el ejercicio
de funciones tanto del Presidente como del Vicepresidente del Estado Plurinacional de
Bolivia, desde el momento en el cual la funcién constituyente refundo el Estado y por ende
creo6 un nuevo orden juridico-politico” (DCP 0003, 2013).
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efecto absolutamente todo el ordenamiento juridico anterior, incluida la Consti-
tucion; abandonando con ello una anterior tesis respecto a los efectos de la refor-
ma constitucional, sin exponer fundamentos juridicos razonables y suficientes
para justificar ese cambio de criterio.

Con base en la mencionada Ley de Aplicacion Normativa, en las elecciones
generales de 2014, la organizacion politica oficialista Movimiento Al Socialismo
(MAS), postuld a una segunda reeleccién continua al presidente y al vicepresi-
dente en ejercicio, Evo Morales Aymay Alvaro Garcia Linera, quienes obtuvieron
la victoria para ejercer esas funciones por el periodo constitucional 2015-2020.

Otra infraccion al principio democrético de la alternancia en el ejercicio del
poder politico, que afectd al Estado constitucional de derecho debilitando la insti-
tucionalidad democratica, fue la pretension de la organizacion politica oficialista
MAS y del presidente del Estado de reformar parcialmente la Constitucion en su
articulo 168, para habilitar al presidente y vicepresidente del Estado, Evo Morales
Aymay Alvaro Garcia Linera, a una nueva reeleccién continua (la tercera).

La ALP, en la que la organizacion politica oficialista tenia mas de dos tercios de
votos, sanciono irregularmente la Ley de reforma parcial de la Constitucion.> Con-
forme al procedimiento, antes de su promulgacién el Proyecto de Ley sancionado
fue sometido a control preventivo de constitucionalidad por via de consulta sobre
la constitucionalidad de procedimiento de reforma parcial de la carta.

El TCP, mediante Declaracion Constitucional 0193/2015, de 21 de octubre,
declar6 la constitucionalidad del procedimiento y del Proyecto de la Ley de

14 Hasta ese momento, en sus diferentes sentencias, acogiendo la teoria de la Escuela Alemana,
el Tribunal Constitucional sostuvo que las reformas no cambian la Constitucion ni el siste-
ma constitucional, solamente cambian las normas. Puntualmente sefialaba lo siguiente: “La
Constitucion, al ser reformada o sustituida por una nueva, mantiene su naturaleza juridica,
toda vez que ontoldgicamente sigue siendo la misma norma supremay fundamental dentro
de un Estado [...] es necesario aclarar que existen preceptos en la Constitucion Politica del
Estado vigente, que por su propia naturaleza no pueden ser aplicados de manera inmediata,
pues requieren el establecimiento de las nuevas instituciones creadas por la misma Cons-
titucién y de acuerdo a los requisitos y fines perseguidos, es por esta razén que existe un
régimen de transicion en el que los 6rganos e instituciones preexistentes a la reforma deben
continuar funcionando, mientras la configuraciéon orgdnica establecida en la Constitucion
vaya siendo paulatinamente desarrollada y por ende los nuevos 6rganos e instituciones
vayan reemplazando a los preexistentes” (SCP 0070/2010, de 03 de mayo, FJ.IIL1).

15 El Proyecto se discutio y aprobo en sesion conjunta de ambas camaras legislativas, sin ha-
ber pasado por las cuatro discusiones y aprobaciones previstas en el procedimiento legisla-
tivo establecido por el articulo 163 de la Constitucion.

16 Segun dispone el articulo 149 del Codigo Procesal Constitucional: “La consulta tiene por
objeto declarar la constitucionalidad del procedimiento de reforma parcial de la Constitu-
cion Politica del Estado”.
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Reforma Parcial de la CPE, consumando la infraccién a la Constitucion, con el
manifiesto propdsito de habilitar al presidente y vicepresidente del Estado a una
tercera reeleccion consecutiva.

En cumplimiento de lo previsto por el articulo 411.1I de la Constitucion, el
referido Proyecto de Ley fue sometido a referendo constitucional aprobatorio,
con la siguiente pregunta:

;Usted esta de acuerdo con la reforma del articulo 168 de la Constitucion Politica
del Estado para que la Presidenta o Presidente y la Vicepresidenta o Vicepresiden-
te del Estado puedan ser reelectas o reelectos por dos veces de manera continua?
Por Disposicién Transitoria de la Ley de Reforma Parcial de la Constitucién Po-
litica del Estado, se considera como primera reeleccidn al periodo 2015-2020 y la

segunda reeleccion de 2020-2025.7

En el referendo constitucional aprobatorio, realizado el 21 de febrero de 2016,
los resultados finales oficiales proclamados por el Organo Electoral Plurinacio-
nal fueron: por la opcidn Si, 2.546.135, que represento el 48,70%; y por la opcion
NO, 2.682.517, que represento el 51,30%; por lo que, por mayoria absoluta de
votos, se rechazo la reforma parcial de la Constitucidn; es decir, las y los ciudada-
nos bolivianos rechazaron la pretension de introducir en el texto constitucional
la permision de mas relecciones continuas para presidente y vicepresidente del
Estado, y rechazaron la pretension de perpetuacion en el poder, defendiendo el
principio democrético de la alternancia en el ejercicio del poder politico.

Durante la campana para la realizacion del referendo constitucional aproba-
torio, el entonces presidente del Estado en numerosas oportunidades afirmé que
acataria la voluntad ciudadana, asi la diferencia entre los votos por el Si frente
a los votos por el No fuese de un solo voto; sin embargo, una vez publicados los
resultados oficiales de la consulta popular cambi6 de posicion. En una conferencia
de prensa realizada el 24 de febrero de 2016 afirmé que el oficialismo ha perdido
una batalla, “pero no la guerra”;® posteriormente, Evo Morales Ayma anticipd una
segunda oportunidad para conocer si el MAS seguiria en el poder luego de 2020,
y en declaraciones a la prensa manifesto lo siguiente: “ya estamos diez afios de
Presidente, tenemos unos tres afios y medio. En el drea rural, hemos aprobado

17 Tribunal Supremo Electoral, Pregunta consignada en la papeleta de la consulta popular, ht-
tps://www.oep.org.bo/wp-content/uploads/2017/01/afiche_referendoconstitucional.pdf.

18 Boris Miranda, “Cémo se explica y qué significa para Bolivia la derrota de Evo Morales en el
referendo por su cuarto mandato”, BBC News Mundo, 2016, https://www.bbc.com/mundo/

noticias/2016/02/160222_significado_derrota_evo_morales_referendo_reeleccion_boli-

via_bm.

CRISIS DEL ESTADO DE DERECHO EN AMERICA LATINA. UNA PERSPECTIVA DE LA SITUACION... | 45


https://www.oep.org.bo/wp-content/uploads/2017/01/afiche_referendoconstitucional.pdf
https://www.oep.org.bo/wp-content/uploads/2017/01/afiche_referendoconstitucional.pdf
https://www.bbc.com/mundo/noticias/2016/02/160222_significado_derrota_evo_morales_referendo_reeleccion_bolivia_bm
https://www.bbc.com/mundo/noticias/2016/02/160222_significado_derrota_evo_morales_referendo_reeleccion_bolivia_bm
https://www.bbc.com/mundo/noticias/2016/02/160222_significado_derrota_evo_morales_referendo_reeleccion_bolivia_bm

con amplia mayoria con el Si (en el referendo constitucional); con la ciudad,
hemos perdido. Como todos dicen: es el segundo tiempo, ahora viene el segundo
tiempo; en el segundo tiempo, veremos quién es quién”.”

No resignados al rechazo ciudadano a la pretendida reforma parcial de la
Constitucién, un grupo de senadores y diputados de la bancada del MAS plan-
tearon ante el Tribunal Constitucional Plurinacional una acciéon de incons-
titucionalidad abstracta, impugnando los articulos 156, 168, 285.11 y 288 de la
Constitucion, solicitando se declaren inaplicables, y demandando se declaren
inconstitucionales los articulos 52.111, 64.d), 65.b), 71.c) y 72.b) de la Ley 026, con
el argumento de que esas disposiciones constitucionales y legales son contrarias
a las normas previstas por los articulos 26 y 28, concordantes con los articulos
13, 256 y 410.11, todos de la Constitucion, y los articulos 1.1, 23, 24 y 29 de la Con-
vencion Americana sobre Derechos Humanos (CADH), alegando que existe una
contradiccion entre las normas de la Constitucion impugnadasy el articulo 23 de
la CADH; en consecuencia, solicitaron que, en cumplimiento de lo previsto por
el articulo 256 de la CPE, se declarare la inaplicabilidad de las normas de la Cons-
titucion y la inconstitucionalidad de las normas de la Ley del Régimen Electoral.

Pese a que la accion planteada era manifiestamente improcedente por carecer
de objeto y materia, debido a que el Tribunal Constitucional Plurinacional no
tiene competencia para resolver una accién de inconstitucionalidad sobre nor-
mas de la propia Constitucidon, tampoco para realizar un control abstracto de
convencionalidad, fue admitida, sustanciada y resuelta mediante Sentencia SCP
0084/2017 de 28 de noviembre, en la que se resolvio lo siguiente:

12 Declarar la aplicacién preferente del articulo 23 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, por ser la norma mas favorable en relacion a los De-
rechos Politicos, sobre los arts. 156, 168, 285.11 y 288 de la Constitucion Politica
del Estado, en las frases: ‘por una sola vez de manera continua’ de los arts. 156 y
168 y ‘de manera continua por una sola vez’ de los arts. 285.11 y 288. 22 Declarar
la inconstitucionalidad de los arts. 52.111 en la expresion ‘por una sola vez de
manera continua’; 64 inc. d), 65 inc. b), 71 inc. ¢) y 72 inc. b) en el enunciado
‘de manera continua por una sola vez’ de la Ley del Régimen Electoral -Ley 026

de 30 de julio de 2010-.°

19 Declaraciones del presidente del Estado, Evo Morales Ayma, difundidas por el medio Ur-
gente.Bo. Tu pais, tus noticias, https://www.urgente.bo/noticia/evo-%E2%80%9Cen-el-se-

gundo-tiempo-veremos-qui%C3%Agn-es-qui%C3%Agn%E2%80%9D.

20 Sentencia Constitucional Plurinacional, SCP 0084/2017 de 28 de noviembre, parte reso-
lutiva.
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Con la determinacion adoptada, el Tribunal Constitucional Plurinacional
materialmente modificé la Constitucion, infringiendo lo previsto por los arti-
culos 411 y 196 de la misma, quebrantando una vez mads la vigencia del Estado
democratico constitucional de derecho.

Para sustentar su determinacion, el Tribunal Constitucional Plurinacional
arguyo que uno de los contenidos del derecho de ser elegido, reconocido por
el articulo 26 de la Constitucién y el articulo 23.1.b de la CADH, jes el derecho
a lareeleccion indefinida! Lo cual significa, segtin los magistrados que emitie-
ron la sentencia, jque la reelecciéon indefinida es un derecho humano! Todo un
desproposito. Un segundo argumento expuesto en la Sentencia es que el derecho
politico de ser elegido no puede ser limitado o restringido sino exclusivamente
por las razones establecidas por el numeral 2) del articulo 23 de la CADH, lo
cual tampoco es correcto. Un tercer argumento expresado en la Sentencia es que
la limitacion de la reeleccion a una sola vez de manera continua es una medida de
exclusion, restriccion o distincidon de quienes en determinado momento se en-
cuentran ejerciendo cargos electivos, por lo que se constituye en una discrimina-
cién que infringe la norma prevista por el articulo 24 de la CADH, que reconoce
el derecho a la igualdad.

Cabe sefalar que la determinacion adoptada en la SCP 0084/2017 provoco una
grave infraccion del sistema constitucional y el Estado democratico constitucio-
nal de derecho, al declarar la ineficacia de normas constitucionales que limitan la
reeleccion presidencial; ello por dos razones centrales. La primera, por la infrac-
cion del principio de soberania popular, la violacion del derecho al votoy a que se
respete la voluntad politica de las y los ciudadanos que fue expresada a través del
voto en el referendo constitucional de 21 de febrero de 2016. La segunda, por ha-
ber trastocado el nucleo esencial del régimen de gobierno democratico represen-
tativo, infringiendo el principio de la alternancia en el ejercicio del poder politico.

El desconocimiento de la voluntad ciudadana expresada en las urnas motivo
que lasy los ciudadanos organizados en plataformas ciudadanas protagonizaran
permanentes protestas pacificas bajo el lema: “Bolivia dijo No”, exigiendo el res-
peto del resultado del referendo constitucional.

Ante la agudizacion de las referidas protestas ciudadanas, el TSE, el 19 de
octubre de 2018, en cumplimiento de lo dispuesto en la nueva ley de partidos
politicos, convocd a elecciones primarias para que los partidos politicos, las
agrupaciones ciudadanas, los frentes o alianzas politicas conformaran sus res-
pectivos binomios de candidatos a presidente y vicepresidente del Estado, para
las elecciones generales de octubre de 2019. Esa convocatoria fue desatinada ya
que, de un lado, todas las organizaciones politicas que anunciaron su participa-
cion en las elecciones generales de 2019 ya tenian definidos sus binomios, por lo
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que no era necesario realizar elecciones primarias; y, de otro, fue innecesariamente
anticipada, y agravada con la adopcidn de un calendario electoral con plazos muy
cortos, que perjudicaron a las organizaciones politicas de oposicion en la confor-
macion de alianzas politicas.” De esta manera, la mencionada convocatoria no
tuvo como finalidad garantizar una definicion democratica de las candidaturas
para la eleccion de presidente y vicepresidente del Estado, sino que respondio a
una estrategia politica en funcion de los intereses del gobierno para aplacar las
protestas ciudadanas que se acrecentaban, y cerrar el debate sobre la procedencia
o no de la habilitacion del presidente y vicepresidente del Estado en ejercicio para
una nueva reeleccion, pese —insisto- a la prohibicion constitucional expresa.

Lamentablemente, el TSE habilito la candidatura de Juan Evo Morales Ayma
y Alvaro Garcia Linera, presidente y vicepresidente en ejercicio, a las elecciones
primarias para definir el binomio presidencial de la organizacion politica en fun-
cién de gobierno, infringiendo la norma prevista por el articulo 168 de la Cons-
titucion y la voluntad ciudadana expresada en el referendo constitucional. Para
justificar su errada determinacion, el TSE arguy6 dar cumplimiento a la Senten-
cia SCP 0084/2017 de 28 de noviembre. Ese argumento fue carente de sustento
juridico constitucional, ya que, por prevision del articulo 14 del Codigo Procesal
Constitucional, las sentencias emitidas en la accion de inconstitucionalidad no
tienen efecto retroactivo, siendo solo aplicables a futuro.

En otras palabras, los efectos de la mencionada sentencia solo se aplicaban
para las y los ciudadanos que serian elegidos a partir de las elecciones generales
de octubre de 2019 y asumirian el cargo en enero de 2020, sin limitacion alguna
a la reeleccion; pero no eran aplicables para el presidente y el vicepresidente del
Estado en ejercicio, porque ellos fueron elegidos con la regla establecida por el
articulo 168 de la Constitucidn, que limita la reeleccion a una sola vez de manera
continua, pues fue bajo ese marco juridico y reglas vigentes que las y los ciudada-
nos votaron por ambos ciudadanos y los invistieron del mandato popular.

En consecuencia, el TSE infringio el principio de seguridad juridicay afectd el
Estado constitucional de derecho, que proclama el articulo 12 de la Constitucion,
al habilitar el binomio oficialista, ademas de desconocer la voluntad ciudadana,
que es la base esencial del régimen democratico, al permitir la participacién del
presidente y vicepresidente del Estado en este nuevo proceso electoral para el
periodo constitucional 2020-2025.

21 Como ejemplo, cabe sefalar que en el Calendario Electoral se fijé como plazo limite para
que los partidos politicos hagan entrega de los libros de militantes el dia 24 de octubre de
2018, a tan solo 5 dias de haberse emitido la convocatoria.
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Pese a todos estos antecedentes, las elecciones se realizaron en octubre de
2019 en medio de una serie de acciones y decisiones ilegales del Organo Electoral
Plurinacional, que presentaron graves irregularidades, denunciadas -incluso-
por las misiones de observadores electorales de la ONU y la OEA, lo que provoco
una lamentable crisis politica caracterizada por la movilizacion pacifica de ciu-
dadanasy ciudadanos, jovenes principalmente, crisis administrada errébneamen-
te por el gobierno a través de una respuesta violenta de grupos sociales afines,
cuyo resultado final fue la anulacion de las elecciones, la renuncia del presidente
y vicepresidente del Estado al cargo, la cesacidon de funciones de los vocales de los
organismos electorales y la convocatoria a nuevas elecciones generales.

Se traté de acciones y decisiones ilegales adoptadas para favorecer la candida-
tura oficialista en desmedro de los candidatos de oposicion, reflejando la falta de
independencia del Organo Electoral, visiblemente parcializado hacia la candida-
tura oficialista. Entre las principales irregularidades nos referiremos a la ilegal
autorizacion a una organizacion politica para que sustituya sus candidatos a la
presidencia fuera de todo plazo; o a la sustitucion del candidato a la vicepresi-
dencia de otra organizacidn politica con un ciudadano que no fue elegido en las
elecciones primarias, infringiendo la norma prevista por el articulo 29.XII de la
Ley de Organizaciones Politicas.>

Otra notoria transgresion fue el no saneamiento del Padrén Electoral, omi-
sion que significd que no se excluyeran a las y los ciudadanos fallecidos, no se
depuraran las dobles inscripciones, no se investigara y corrigiera el incremento
desproporcional de partidas de inscripcién de ciudadanas y ciudadanos en el
padron electoral en 70 municipios rurales y de residentes bolivianos en el ex-
tranjero, principalmente en Brasil y Argentina, por lo que el dia de las eleccio-
nes aparecieron como votantes personas ya fallecidas y ciudadanos que tenian

22 El articulo 29, pardgrafo XII de la Ley 1096 de o1 de septiembre prevé lo siguiente: “Los
resultados de la eleccién de candidaturas del binomio presidencial, serdn vinculantes y de
cumplimiento obligatorio para los partidos politicos o alianzas y para las elecciones gene-
rales. Las unicas causales que pueden revertir el cardcter vinculante de estos resultados son
la muerte o una enfermedad gravisima sobreviniente debidamente probada de alguna o
alguno de las o los miembros del binomio elegido”. En el caso del candidato a la presidencia
del Partido Demdcrata Cristiano, elegido en las primarias, este renunci6 a la candidatura y
fue sustituido por un ciudadano no elegido; y el candidato a la vicepresidencia de la Alianza
“Bolivia Dice No” también renuncio y fue sustituido por una ciudadana no elegida en las
primarias, sustitucion que estaba prohibida por la norma transcrita, pero el TSE, con la fina-
lidad de favorecer a la candidatura oficialista, valido esas sustituciones infringiendo la ley.
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doble registro.> Con esa omisidn se infringio la norma prevista por el articulo 99
de la Ley del Régimen Electoral.

Otra falta grave del TSE fue su reticencia a adoptar medidas para evitar el uso
irrazonable de la estructura y los recursos del Estado por parte de los candida-
tos oficialistas durante la campana electoral, uso expresamente prohibido por la
normativa electoral vigente.

A pesar de todas las transgresiones y violaciones descritas, el 20 de octubre
de 2019 se realizaron las elecciones generales. Concluida la jornada de emision de
votos, el TSE inicid el computo y la transmision de datos preliminares a tra-
vés del sistema informatico denominado Transmision de Resultados Electorales
Preliminares (TREP). Sin embargo, sin explicacién o justificacion técnica o juri-
dica razonable, al promediar las 20:10 horas, se produjo la abrupta interrupciéon
de la divulgacién de dichos resultados preliminares.

Para ese momento, ya se habian escrutado mas del 80% de las actas, cuyo
resultado reflejaba una diferencia inferior al 10% entre los votos obtenidos por el
candidato oficialista, ubicado en primer lugar, y el candidato de oposicion, resul-
tado que obligaba a realizar una segunda vuelta electoral; seguidamente a la in-
terrupcion de la transmision del TREP, a las 20:30 horas, el candidato oficialista,
en contacto con los medios de prensa, se proclamo ganador en primera vuelta.

Los hechos ilegales descritos dieron lugar a una protesta social pacifica en
las calles, protagonizada originalmente por jovenes a los que se fueron sumando
gradualmente las y los vecinos de las principales ciudades, denunciando el ac-
cionar del Organo Electoral Plurinacional como parte de un fraude electoral. En
los primeros dias de la protesta, la poblacién movilizada exigio el respeto de su
voluntad expresada en las urnas, rechazando el resultado del computo nacional
anunciado por el TSE, y exigiendo la realizaciéon de una segunda vuelta electoral.
Lamentablemente, la respuesta del gobierno no fue la adecuada: inicialmente, el
presidente del Estado la minimizd, manifestando que se trataba de “una protesta
de universitarias y universitarios realizada con pititas y por platita’, asimismo, ma-
nifestd que él podria dar catedra en organizary ejecutar la protesta social.

En la medida en que la protesta social en las calles continu6 se fue masi-
ficando -lo que provoco la paralizaciéon de actividades publicas y privadas en
las ciudades capitales de departamento y ciudades intermedias-, la demanda
ciudadana se fue modificando, pues ya se exigio la anulacion de las elecciones.

23 Registro de denuncias enviadas al correo de la Auditoria de Integridad Electoral de las elec-
ciones generales en Bolivia, como Anexo 7 al Informe Final - Andlisis de Integridad Elec-
toral Elecciones Generales en el Estado Plurinacional de Bolivia, elaborado por la OEA,
https://www.oas.org/es/sap/deco/informe-bolivia-2019/7%20-%20Registro%2o0de%z20

Denuncias.pdf.
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Larespuesta del gobierno fue, de un lado, movilizar a las organizaciones sociales
afines para contrarrestar la protesta ciudadana, lo que genero enfrentamientos
con lamentables resultados,* y, de otro, solicitar a la OEA la realizaciéon de una
Auditoria sobre el Cémputo Electoral, anunciando que el resultado de la Audito-
ria seria vinculante, suscribiendo para ello un convenio entre el Ministro de Re-
laciones Exteriores y el Secretario General de la OEA, pero excluyendo al Organo
Electoral Plurinacional y a la poblacion movilizada.

A pesar de estas medidas, la movilizacion permanente de la ciudadania en
las calles seguia masificandose y ante los lamentables resultados de los enfrenta-
mientos generados por los grupos afines al gobierno que pretendian romperla, la
demanda ciudadana se incrementd. Ahora, ademas de exigir la anulacion de las
elecciones, la poblaciéon movilizada exigia la renuncia del presidente del Estado.

La masiva protesta social, que abarco las ciudades principales, intermedias
y varias pequeifias poblaciones del pais, tuvo una duracion de 21 dias, interrum-
piendo actividades econdmicas, laborales, asi como las actividades gubernamen-
tales, con lastimosas consecuencias. El dia 08 de noviembre se produjo un motin
en la Policia Boliviana, que se negd a seguir reprimiendo a la poblacién que hacia
uso de su derecho a la legitima protesta pacifica. El dia 10 de noviembre, una vez
conocido el informe de la auditoria electoral realizada por la OEA, cuya conclu-
sion fue que hubo irregularidades en el computo nacional, el presidente del Es-
tado, a través de los medios de comunicacidn, exhort6 a la poblacién movilizada

24 Las organizaciones sociales afines al gobierno del municipio de Yapacani se movilizaron
hacia la ciudad de Montero, en el departamento de Santa Cruz, con el objetivo de levantar
los bloqueos, se produjo un enfrentamiento en el que dos personas del grupo de ciudada-
nos movilizados perdieron la vida por disparos de armas de fuego, y varias personas resul-
taron con heridas de la misma fuente. El Estado no investigo, no identifico ni sanciono a
los autores. En la ciudad de Cochabamba, integrantes de la Confederacion Nacional de
Mujeres Campesinas Indigenas Originarias de Bolivia Bartolina Sisa, organizacion que for-
ma parte del partido en funcién de gobierno Movimiento Al Socialismo, marcharon por la
ciudad de Cochabamba para respaldar al presidente Evo Morales, pedir el respeto del voto
del drea rural y denunciar supuestos actos de discriminacion en su contra; las marchistas
se enfrentaron con las personas movilizadas que pedian la anulacién de las elecciones, pro-
vocando graves daiios personales. En otro hecho luctuoso, en el municipio de Quillacollo,
del departamento de Cochabamba, se produjo un enfrentamiento entre grupos afines al
gobierno y las personas movilizadas, con el lamentable resultado de la muerte de un joven
del grupo de personas movilizadas que pedian la anulacion de las elecciones. En otro he-
cho violento, un grupo de dirigentes civicos y estudiantes universitarios que se trasladaban
en buses desde las ciudades de Potosi y Sucre a la ciudad de La Paz para formar parte de
la movilizacion que exigia la anulacion de las elecciones y la renuncia del presidente, fue
emboscado cerca de la ciudad de Oruro, por grupos afines al gobierno, con el resultado de
varios ciudadanos movilizados heridos.
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a levantar las protestas, ofreciendo tomar de inmediato las siguientes medidas:
1) anular las elecciones generales; 2) renovar totalmente las cortes electorales;
y 3) la convocatoria a nuevas elecciones generales en las que participaran sola-
mente los candidatos que participaron en las elecciones anuladas. La oferta del
presidente del Estado fue rechazada por la poblacion que insistio en exigir la
renuncia del mandatario.

El presidentey el vicepresidente del Estado presentaron renuncia a sus cargos
en horas de la tarde del dia 10 de noviembre de 2019; también lo hicieron la pre-
sidenta y el primer vicepresidente de la Camara de Senadores, asi como el presi-
dente de la Cdmara de Diputados. El dia 12 de noviembre de 2019, antes de que la
Asamblea Legislativa Plurinacional considerase las renuncias presentadas,* los
mandatarios renunciantes abandonaron el territorio del Estado con destino a la
ciudad de México, cuyo gobierno les otorgo asilo politico.

Al quedar acéfalos los cargos de presidente y vicepresidente del Estado por
ausencia definitiva del cargo, debido al abandono del territorio del Estado, y de-
bido a que la presidenta de la Cdmara de Senadores, el presidente de la Camara
de Diputados y el primer vicepresidente de la Camara de Senadores, quienes se
encontraban en la cadena de sucesion presidencial, también renunciaron a sus
cargos, la segunda vicepresidenta de la Camara de Senadores, que se encontraba
en funciones, en aplicacion de lo previsto por el articulo 41.a) del Reglamento
General de la Camara de Senadores reemplazo a la presidenta y al primer vice-
presidente y asumio la Presidencia de la Cdmara de Senadores;*® sobre esa base
se aplico la sucesiéon presidencial, de manera que la ciudadana Jeanine Afiez
Chavez asumio la Presidencia del Estado el dia 12 de noviembre de 2019, para
completar el periodo constitucional que terminaba el 21 de enero de 2020, ga-
rantizando la realizacion de las elecciones generales que serian convocadas ante
la anulacion de las realizadas en octubre de 2019.

Ante la renuncia del presidentey del vicepresidente, organizaciones sociales
integrantes del MAS nuevamente tomaron las calles con la consigna “ahora si,
guerra civil”, protagonizando actos de violencia, como la quema de mas de 64
buses de servicio pablico de propiedad del Gobierno Auténomo Municipal de La

25 Por prevision del articulo 161.3 de la Constitucion, “Las Camaras se reuniran en Asamblea
Legislativa Plurinacional para ejercer las siguientes funciones, ademas de las sefialadas en
la Constitucién: 3. Admitir o negar la renuncia de la Presidenta o del Presidente del Estado,
y de la Vicepresidenta o del Vicepresidente del Estado”.

26 El articulo 41, inciso a) del Reglamento General de la Camara de Senadores dispone lo
siguiente: “Son atribuciones de la Segunda Vicepresidenta o Segundo Vicepresidente: a)
Reemplazar a la Presidenta o Presidente y a la primera Vicepresidenta o Primer Vicepresi-
dente, cuando ambos se hallen ausentes por cualquier impedimento”.
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Paz; la quema de la vivienda de la periodista de Canal 11 Television Universita-
ria de La Paz, Casimira Lema, y la del exdefensor del pueblo, Waldo Albarracin
Sanchez; la quema de la Estacion Policial Integral de la Zona Sur de la ciudad
de Cochabamba; la quema del Comando Provincial de la Policia Boliviana en el
municipio de Sacaba; la quema de oficinas del Comando de la Policia Boliviana,
de la Unidad Operativa de Transito, de la Fuerza Especial de Lucha contra el
Crimen, de la Estacién Policial Integral 5 de la ciudad de El Alto; la quema de
unidades policiales de los municipios de Bulo Bulo, Shinahota, Villa Tunari y
Chimoré en la zona del tropico del departamento de Cochabamba, entre otros
muchos hechos de violencia y vandalismo.

Como parte de los lamentables conflictos sociales y politicos, los dirigentes
de las seis federaciones del tropico de Cochabamba convocaron a una marcha
el 14 de noviembre para dirigirse primero a Cochabamba y luego a La Paz, exi-
giendo el retorno de Evo Morales Ayma a la presidencia del Estado, rechazando
la “autoproclamacién de la sefiora Afiez”. Tomando en cuenta que las anteriores
marchas realizadas por pobladores de la region del trépico de Cochabamba no
fueron pacificas, la convocatoria a la marcha generé en la poblacion de la ciudad
de Cochabamba el fundado temor de un ataque a la propiedad privadaya la inte-
gridad personal, situacion ante la que se activd una operaciéon conjunta de segu-
ridad por la Policia Boliviana con la cooperacién de las Fuerzas Armadas. Segin
se refiere en el Informe del Grupo Interdisciplinario de Expertos Independientes
(GIEI - Bolivia), el dia 14 de noviembre “partidarios del MAS y productores de
hoja de coca del tropico trataron de ingresar en marcha a Cochabamba por Sa-
caba, el Abray la zona sur, pero fueron contenidos por la policia y el ejército”. Al
dia siguiente, 15 de noviembre, desde el tropico nuevamente partié una marcha
de mads de 3.000 personas con destino a la ciudad de Cochabamba, pero fue re-
tenida por efectivos de la Policia Boliviana con apoyo de efectivos de las Fuerzas
Armadas, como parte del operativo de seguridad, en la zona denominada puente
Huayllani. Se estableci6 un didlogo de los representantes de los marchistas con
el comandante departamental de la Policia Boliviana, Comando Departamental
de Cochabamba, para que la marcha continuara hasta la ciudad.

Desafortunadamente, la negociacion no tuvo final feliz; al contrario, se produ-
jo una intervencion policial que hizo uso de gases lacrimogenos y balines de goma.
Durante estos incidentes hubo disparos de armas de fuego que provocaron la
muerte de nueve personasy dejaron al menos 98 heridos.” Hasta la fecha no se ha
investigado con objetividad para individualizar a los autores materiales de dichos

27 Grupo Interdisciplinario de Expertos Independientes - GIEI, “Informe sobre los hechos de
violenciay vulneracién de los derechos humanos ocurridos entre el o1 de septiembre y el 31
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disparos, todo depende de a quién se pregunte respecto estos terribles hechos. Los
ciudadanos que se identifican como parte de los marchistas sostienen que fueron
los efectivos policiales y de las Fuerzas Armadas los que hicieron uso de armas de
fuego letal; por otra parte, hay versiones de diferentes fuentes, entre ellas, oficiales
de las fuerzas policiales, de las Fuerzas Armadasy sectores ciudadanos, que sostie-
nen que entre los marchistas habia personas que portaban armas de fuego, y que
probablemente ellos pudieron haber disparado contra los propios manifestantes.?®

Otro hecho extremadamente lamentable, fue el acaecido en la zona de
Senkata de la ciudad de El Alto en el departamento de La Paz. En dicha localidad
se encuentran emplazados tanques de almacenamiento de combustibles de gran
capacidad, de propiedad de Yacimientos Petroliferos Fiscales (YPFB), planta res-
ponsable de la provisién de combustibles liquidos y de gas licuado de petréleo
a las ciudades de El Alto y de La Paz. Luego de ocho dias de cerco continuo a la
salida de camiones transportadores de combustibles, se logré un acuerdo con
los vecinos organizados de la Junta Vecinal de Senkata, que sostenian la medida
de presion, para permitir la salida de un convoy con 47 carros cisterna y varios
camiones cargados de garrafas de gas licuado de petréleo, para paliar el desabas-
tecimiento que venian padeciendo ambos centros urbanos (el segundo y tercero
mds grandes del pais). Ante estos hechos, arribaron al lugar cerca de una cente-
na de personas que se identificaron como militantes y simpatizantes del MAS,
quienes procedieron a derribar en tres partes el muro perimetral de la planta de
YPFB, quemaron cuatro vehiculos que se encontraban en las inmediaciones, e in-
tentaron ingresar a la planta por la parte sur con la supuesta intencion de prender
fuego a los depdsitos de combustible del lugar; frente a esas acciones de violencia
extrema, las fuerzas de seguridad, presentes en el lugar, procedieron a reprimir
a los manifestantes usando armas de fuego letal. En este desgraciado incidente
diez personas perdieron la vida y mas de 7o resultaron heridas.

Una vez el conflicto social dio sefiales de ser superado, mediante Ley 1266 de
24 de noviembre, las elecciones generales realizadas el 20 de octubre de 2019 y

de diciembre de 2019”, de 23 de julio de 2021, p. 84. Disponible en: https://gieibolivia.org/
wp-content/uploads/2021/08/informe_GIEI_BOLIVIA_final.pdf.

28 El Grupo Interdisciplinario de Expertos Independientes (GIEI), en su “Informe sobre los

hechos de violencia y vulneracion de los derechos humanos ocurridos entre el o1 de sep-
tiembre y el 31 de diciembre de 2019”, emitido el 23 de julio de 2021, sobre la base de in-
formes recogidos de los protagonistas de la marcha y del delegado departamental de la
Defensoria del Pueblo, quien fue y es un connotado militante del MAS, y hoy oficia como
abogado defensor de Evo Morales Ayma, afirma que las muertes y los heridos fueron causa-

das por los efectivos de las fuerzas policiales y la Fuerzas Armadas, https://gieibolivia.org/
wp-content/uploads/2021/08/informe_GIEI_BOLIVIA_final.pdf.
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sus resultados quedaron sin efecto legal, y se dispuso la realizacion de nuevas
elecciones generales para elegir presidente y vicepresidente del Estado, senado-
res y diputados, asi como representantes ante organismos parlamentarios su-
praestatales para el periodo constitucional 2020-2025; estas elecciones debian
realizarse en un plazo maximo de 120 dias a partir de la emision de la convoca-
toria. Asimismo, mediante la referida Ley se ceso6 de sus funciones a todos los
vocales del TSE y de los Tribunales Electorales Departamentales, disponiendo
que la Asamblea Legislativa procediera a la inmediata designacion de los nuevos
vocales en cumplimiento de las atribuciones asignadas por la Constitucion.

Designados los miembros de los tribunales electorales, el TSE emiti6 la con-
vocatoria para las elecciones generales, filando como fecha de realizacion el 3
de mayo de 2020. Sin embargo, debido a la inmovilizacién social decretada por
el Gobierno nacional para enfrentar la pandemia de covid-19, la realizacion de
las elecciones en la fecha fijada no fue posible, habiéndose postergado en dos
ocasiones, lo que generd una protesta social de los sectores sociales afines al
MAS. Finalmente, las elecciones se realizaron el 18 de octubre de 2020, en las
que resultaron elegidos los ciudadanos Luis Arce Catacora como presidente del
Estadoy David Choquehuanca Céspedes como vicepresidente del Estado, ambos
postulados por el MAS.>

La determinacién de dejar sin efecto las elecciones generales de 20 de octubre
de 2019 genero una situacion de anormalidad constitucional extrema, ya que, el
periodo de mandato constitucional del presidente y vicepresidente del Estado,
y el de los senadores y diputados de la Asamblea Legislativa Plurinacional con-
cluia el 21 de enero de 2020, y no era posible realizar nuevas elecciones generales
antes de esa fecha. Ante esta situacion, la Asamblea Legislativa, con control de
constitucionalidad preventivo, expidi6 la Ley 1270, a través de la cual se prorrogo
excepcionalmente el mandato de la presidenta del Estado, de lasy los senadores
y diputados de la Asamblea Legislativa, y de las autoridades electas de las Enti-
dades Territoriales Autdnomas.

La crisis social y politica descrita debilité considerablemente la instituciona-
lidad democrética del Estado boliviano, poniendo en riesgo la democracia.

El debilitamiento de la independencia de los drganos de poder

Una de las formas en que se manifiesta la crisis del Estado constitucional de de-
recho en Bolivia es la afectacion de la institucionalidad democratica, originada,

29 Segun registra el Acta del Computo Oficial realizado por el TSE, los candidatos del MAS
obtuvieron un 55,11% de los votos, https://www.oep.org.bo/wp-content/uploads/2020/11/

Acta-de-computo-2020.pdf.
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entre otras causas, por el debilitamiento de la independencia de los 6rganos de
poder con una tendencia a concentrar el poder politico en el presidente del
Estado.

La afectacion a la independencia del érgano Legislativo

Por previsién del articulo 12.1 de la Constitucion, el poder politico del Estado se
ejerce mediante cuatro érganos de poder: Legislativo, Ejecutivo, Judicial y Elec-
toral, sobre la base del principio de independencia de los 6rganos, separacion
de funciones, pesos y contrapesos, coordinacion y cooperacion de los drganos.
Sin embargo, infringiendo la norma y los principios constitucionales referidos,
el gobierno ha adoptado medidas legislativas y ha desplegado acciones politicas
para debilitar la independencia de los 6rganos Legislativo, Electoral y judicial,
concentrando peligrosamente el poder en el 6rgano Ejecutivo y, mds propiamen-
te en el presidente del Estado.

Desde el Organo Ejecutivoy el Tribunal Constitucional Plurinacional, se han
desplegado acciones y tomado decisiones que han debilitado y contintian debili-
tando la independencia del Organo Legislativo.

Entre febrero y marzo de 2020, el Parlamento convocé al ministro de Defensa
a prestar informe oral, pero el informe presentado no satisfizo a los parlamen-
tarios peticionantes de la bancada del MAS. En consecuencia, los legisladores
accionantes plantearon un Pliego de Interpelacion en contra del sefialado mi-
nistro, quien fue convocado a asistir a un acto de interpelacion fijado para el 13
de marzo; pero luego, de manera irregular, adelantaron la realizacién de dicha
interpelacion para el dia 6 de marzo, cambiando inclusivo el lugar donde debia
celebrarse dicho acto.>* Ante la no comparecencia del ministro, y pese a que este
presento notas de justificacion, el MAS, haciendo uso de los dos tercios del total
de miembros del parlamento, considero injustificada la excusa para no compa-
recer al acto de interpelacion, por lo que tom¢ la determinacidn de censurar al
ministro de Defensa.

Conforme a lo previsto por el articulo 158, numeral 8 de la Constitucion, la
censura tiene como efecto juridico la obligatoria destitucion del ministro por
el presidente del Estado.> Si bien es cierto que la presidenta del Estado remo-

30 El Pliego Interpelatorio se referia al pedido de renuncia del entonces presidente del Estado,
Evo Morales Ayma, efectuado por el entonces comandante de las Fuerzas Armadas.

31 Elarticulo 158.18 de la Constitucion dispone: “Son atribuciones de la Asamblea Legislativa
Plurinacional, ademas de las que determina esta Constitucién y la ley: 18. Interpelar, a
iniciativa de cualquier asambleista, a las Ministras o los Ministros de Estado, individual o
colectivamente, y acordar la censura por dos tercios de los miembros de la Asamblea. La
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vid de su cargo al ministro censurado, no es menos cierto que, en una conducta
de desconocimiento de la potestad de fiscalizaciéon del Organo Legislativo y los
efectos de las determinaciones adoptadas en el procedimiento de fiscalizacion,
al dia siguiente de haberlo removido, volvié a designarlo en el mismo cargo.»
Hecho similar acontecioé en octubre de 2020, cuando el Parlamento censuro a los
ministros de Gobierno y de Educacion, quienes fueron removidos de sus cargos,
y luego de pasado un dia volvieron a ser designados en el mismo cargo.

Ante la conducta referida, la Asamblea Legislativa Plurinacional expidid la
Ley 1350 de 16 de septiembre de 2020, en la que, por una parte, precisa los efectos
de la censura de un ministro de Estado; y, de otra, establece la prohibicién para la
o el presidente de designar como ministro de Estado a la o el ciudadano que hu-
biere sido censurado por la Asamblea Legislativa Plurinacional en los tres afios
posteriores a su destitucion.>

La referida ley fue impugnada mediante accion de inconstitucionalidad abs-
tracta por un diputado suplente del MAS del bloque afin al gobierno actual. El
Tribunal Constitucional Plurinacional, mediante Sentencia SCP 0020/2023 de
o5 de abril, ha declarado la constitucionalidad del articulo 3.II de la Ley sobre
los efectos de la censura; y la inconstitucionalidad de las normas previstas por el
articulo 4 de la ley (que prohibe la designacion de dicho ciudadano en cualquier
cargo publico por un periodo de tres afios); lo que significa que, si bien la o el
presidente del Estado estara obligado a destituir al ministro censurado, no es

interpelacion podra ser promovida por cualquiera de las Camaras. La censura implicara la
destitucion de la Ministra o del Ministro”.

32 El Parlamento censur6 al ministro de Defensa, Luis Fernando Lépez, por no haber con-
currido al acto de interpelacion en tres ocasiones reiteradas; la censura fue por la incon-
currencia, no como desaprobacion de la politica publica; en principio, la presidenta del
Estado expresoé su rechazo a la censura y negativa de destituir al ministro, argumentando
que la censura fue incorrecta; pero ante la amenaza de juicio de responsabilidades, proce-
dié a destituir al ministro para luego volver a designarlo en el mismo cargo, https://dipu-
tados.gob.bo/noticias/alp-censuro-al-ministro-de-defensa-decision-que-implica-su-des-

titucion/ y en: https://erbol.com.bo/nacional/vuelve-1%C3%B3pez-a%C3%Biez-lo-desig-

na-nuevamente-como-ministro-de-defensa.

33 Elarticulo 4 de la Ley 1350, dispone expresamente lo siguiente: “I. La Presidenta o el Presi-
dente del Estado, no podra designar como Ministra o Ministro a la ciudadana o ciudadano
que hubiera sido censurada o censurado por la Asamblea Legislativa Plurinacional, en los
tres (3) afios posteriores a su destitucion. II. La autoridad encargada de la designacion de
las Maximas Autoridades Ejecutivas de las instituciones y empresas publicas, no podra
designar en este cargo a la ciudadana o ciudadano que hubiera sido objeto de censura por
la Asamblea Legislativa Plurinacional, en los tres (3) afios posteriores a su destitucion. III.
La inobservancia de lo sefialado en los Pardgrafos anteriores, serd susceptible de proceso
penal por incumplimiento de deberes”.
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menos cierto que validamente podria volver a designar en el cargo al ciudadano
removido de este.3

Siguiendo el antecedente referido, cuando en junio de 2024 la Asamblea Le-
gislativa Plurinacional censur6 al ministro de gobierno, el presidente Luis Arce
Catacora lo destituyo, para luego volver a designar en el mismo cargo al censurado.

Otra afectacién severa a la independencia del Organo Legislativo tuvo lu-
gar en 2023, a raiz de una Accion de Amparo Constitucional planteada por el
ministro de Economia en contra de la Asamblea Legislativa Plurinacional, a la
que se sumaron otros siete ministros de Estado; la Sala Constitucional Primera
del Tribunal Departamental de La Paz aplico la medida cautelar disponiendo la
suspension de los actos de interpelacion que estaban programados en contra de
ocho ministros de Estado, hasta que el Tribunal Constitucional Plurinacional
resuelva en grado de revision la referida Accion de Amparo Constitucional.

Otro caso grave se dio cuando, ante el viaje del presidente del Estado a Rusia,
por la sucesion presidencial prevista por el articulo 169 de la Constitucion, el
vicepresidente del Estado asumi¢ la presidencia interina, lo que provoco su au-
sencia en la funcion de presidente nato de la Asamblea Legislativa Plurinacional,
razén por la que el presidente de la Camara de Senadores, que es el primer vice-
presidente de la Asamblea Legislativa Plurinacional, asumio y ejercid la funcion
de presidente de la Asamblea Legislativa Plurinacional,* y en fecha 5 de junio de
2024, emitid la Convocatoria a la sesion de la Asamblea Legislativa Plurinacional
(sesion conjunta de ambas camaras).

La convocatoria fue impugnada por via de Recurso Directo de Nulidads® pre-
sentado el 6 de junio por un diputado del MAS, del grupo de legisladores afin
al presidente del Estado. En cuestion de horas, el Tribunal Constitucional emi-
tio el Auto Constitucional 0254/2024-CA de 06 de junio,” admitiendo el Recurso,
disponiendo la remision de los antecedentes relativos al caso y la suspension de
la competencia de la autoridad recurrida respecto al acto de convocatoria. La

34 Para conocer los fundamentos juridicos la sentencia, ver: https://buscador.tcpbolivia.bo/

(S(j5s3hpznofpgmxlajyp3sigo))/WirExpedientes.aspx.

35 Pordisposicion expresa del articulo 39.2 del Reglamento General de la Cdmara de Senado-
res, “Son atribuciones de la Presidenta o Presidente de la Cdmara: b) Ejercer la Presidencia
de la Asamblea Legislativa Plurinacional en ausencia o impedimento del Presidente nato”.

36 Por prevision del articulo 143 del Codigo Procesal Constitucional, “El recurso directo de
nulidad tiene por objeto declarar la nulidad de los actos de Organos o autoridades ptiblicas
que usurpen funciones que no les competen, asi como ejercer jurisdiccion o potestad que
no emane de la Ley”.

37 Ver el Auto en: https://buscador.tcpbolivia.bo/(S(jss3hp2nofpgmxl4jyp3sjgo))/WirExpe-

dientes.aspx.
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sesion convocada fue presidida por el presidente de la Camara de Senadores en
ejercicio de la funcion de presidente de la Asamblea Legislativa Plurinacional;
en esta sesion se aprobaron proyectos de ley; sin embargo, ante la denuncia
planteada por el diputado recurrente de no haberse dado cumplimiento a lo
dispuesto por el Auto Constitucional 0254/2024-CA3® referido a la suspension de
competencia del recurrido, el Tribunal Constitucional emitio6 el Auto Constitu-
cional 0041/2024 de 19 de junio, en el que declaré nulos de pleno derecho todos
los actos legislativos efectuados por la autoridad recurrida.

El debilitamiento de la independencia del Organo Judicial
y del Tribunal Constitucional Plurinacional

Con la adopcidén de disposiciones legales, acciones y decisiones desde los or-
ganos Legislativo y Ejecutivo, se ha debilitado al extremo la independencia del
Organo Judicial y del Tribunal Constitucional Plurinacional.

En enero de 2006, el presidente del Estado obligé que los magistrados de las
altas Cortes de justicia a reducir sus salarios, al determinar, mediante Decreto
Supremo, luego convertido a ley, un tope salarial equivalente al sueldo cobrado
por el presidente del Estado, prohibiendo a todo otro servidor publico percibir
un salario por encima de dicho tope. Al mismo tiempo, el presidente del Estado
formulé acusaciones ptiblicas por supuesta corrupcion en el Organo Judicial, sin
individualizar a los supuestos funcionarios corruptos e instaurar acciones pena-
les para determinar la responsabilidad.

El entonces presidente del Estado acuso a los magistrados del Tribunal Cons-
titucional de cometer prevaricato por la emision de una sentencia constitucional
que declaré la constitucionalidad de la designacion interina de magistrados de
la Corte Suprema de Justicia (hoy Tribunal Supremo de Justicia) realizada por el
presidente del Estado, pero dispuso la cesacion de funciones de esos magistrados,
bajo el argumento de que el cargo interino tiene una duracion maxima de go dias; a
raiz de ello, se instaur6 un juicio de responsabilidades en contra de los magistrados
del Tribunal, cuya tramitacién fue muy irregular y que, si bien fue desestimado,
fue el principal motivo para que cuatro de los cinco magistrados de dicho tribunal
renunciaran a sus cargos, ocasionando que el Tribunal Constitucional dejara de
desarrollar sus labores jurisdiccionales entre noviembre de 2007 hasta diciembre
de 2009, ocasion en la que recién se repuso las vacancias de los cuatro magistrados.

38 Ver el Auto en: https://buscador.tcpbolivia.bo/(S(j5s3hp2nofpqmxl4jyp3sjgo))/WirExpe-

dientes.aspx.
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Teniendo en cuenta que uno de los factores importantes para garantizar la
independencia judicial, en su faceta institucional, es la autonomia econémi-
ca-financiera, presupuestaria y la consiguiente asignacion de un adecuado pre-
supuesto, desde el Organo Ejecutivo, con participacion del Legislativo, se ha
optado por reducir la asignacién presupuestaria del Judicial. En los tltimos quince
anos, la asignacion de presupuesto para el Organo Judicial fue muy baja; en el Pre-
supuesto General del Estado del afio 2012 se destino el 0,30% del total; en 2013 se
redujo al 0,28%; en 2014 se destino el 0,29%, porcentaje que se mantuvo durante
los afos 2015 y 2016%; en el afio 2018 se asigno el 0,44%y el afio 2023 el 0,43%.

La baja asignacion presupuestaria genera una insuficiente disponibilidad de
recursos econdmico-financieros para: i) brindar suficiente cobertura del siste-
ma judicial, crear nuevos juzgados; ii) dotar de una adecuada infraestructura y
equipamiento para los magistrados y jueces; iii) dotar oportunamente el mate-
rial y los insumos adecuados y suficientes a los operadores del sistema judicial,
con tecnologia de punta; iv) sostener programas de capacitacion y actualizacion
permanente; v) sistematizar y distribuir oportunamente informacidn; y vi) esta-
blecer una escala salarial para los jueces acorde con el nivel de responsabilidad.

El articulo 178.11.1 de la Constitucion establece que el desempefio de los jueces
de acuerdo con la carrera judicial constituye una garantia, entre otras, de la inde-
pendencia judicial. Sin embargo, el articulo 215 de la Ley 025 del Organo Judicial,
en contradiccion con la norma constitucional referida, ha reducido los alcances
del Sistema de Carrera Judicial solamente a los jueces de instancia, cuando dispo-
ne: “La carrera judicial comprende a las juezas y jueces”; excluyendo claramente
del sistema a los jueces de apelacion* y al personal de apoyo jurisdiccional.#

Esa definicion legal niega la estabilidad laboral a los vocales de los tribunales
departamentales de justicia, introduciendo un factor que debilita su indepen-
dencia, ya que, al tener un periodo de funciones determinado y estar sujeto a
una sola reeleccion, estarian subordinados a la voluntad de quienes tienen la
potestad de designarlos. Ello atenta contra el ejercicio de la potestad de impartir
justicia si se tiene en cuenta que esos vocales son jueces de segunda instancia, ya

que conocen y resuelven los recursos de apelacion, y también intervienen como

39 Datos del Consejo de la Magistratura.

40 Elarticulo 46 de la Ley 025 prevé lo siguiente: “Las y los vocales de los Tribunales Departa-
mentales de Justicia, ejercerdn sus funciones por un periodo de cuatro afios, computables a
partir de su posesién y podran ser reelegidas y reelegidos por otro periodo” (Ley 025, 2010).

41 El articulo 63 de la Ley 025 prevé lo siguiente: “Las juezas y los jueces, en el ejercicio de
sus funciones, estardn sujetos a la carrera judicial. La evaluacion de su desempeiio formard
parte del sistema de la carrera judicial” (Ley 025, 2010).
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jueces de primera instancia para conocer, sustanciar y resolver los procesos con-
tenciosos y procesos contenciosos administrativos.

Segun la norma prevista por el articulo 216.1 de la Ley del Organo Judicial: “El
Sistema de Carrera Judicial comprende los Subsistemas de ingreso, evaluacion y
permanencia, capacitacion, formacion y cesacion de funciones”. En tanto que, el
articulo 217.I de la misma ley prevé: “El Subsistema de Ingreso a la carrera judi-
cial es el proceso de seleccion que comprende las fases de concurso de méritos y
examenes de competencia o promocidn de los egresados de la Escuela de Jueces
del Estado”; y luego, el articulo 218.1 dispone: “El Subsistema de Evaluacion y
Permanencia comprende las normasy los procedimientos para evaluar de mane-
ra periddica y permanente a las juezas y los jueces ptblicos para la continuidad
o cesacion del cargo”.

Lo lamentable es que no se han implementado integramente los diferentes
subsistemas que establece esta ley. Asi, el subsistema de ingreso no estd imple-
mentado a cabalidad, pues los postulantes rinden un examen sobre la base de
un banco de preguntas que, en el mejor de los casos, comprueba unicamente la
idoneidad profesional. La ley prevé examenes de competencia u oposicidn, para
poder comprobar, entre otras, las idoneidades de: ejercicio, ética, psicoldgica,
gerencial y la social. No existe una definicion clara sobre si es un sistema cerrado
o semiabierto, aunque en la practica el Consejo de la Magistratura ha entendido
que es lo dltimo, pues ha designado como jueces a abogados en el ejercicio li-
bre de la profesidn. En el subsistema de capacitacion se ha implementado una
Escuela de Jueces, sin embargo, no todos los jueces ultimamente nombrados
son egresados de la misma. Por su parte, el subsistema de evaluacion no se ha
implementado, pues no se ha superado la deficiencia que se venia arrastrando y,
como en el pasado, los jueces no son evaluados en el desempeiio de sus funciones.

Mediante las leyes 003 de 13 de febrero y 040 de o1 de septiembre de 2010,
el Organo Legislativo declaré transitorios todos los cargos de los miembros: la
Corte Suprema de Justicia, las Cortes Superiores de Distrito y juzgados depen-
dientes del Tribunal Agrario Nacional y del Tribunal Constitucional, con lo que
se ha dejado sin eficacia alguna la Carrera Judicial, y la garantia de estabilidad e
inamovilidad de los jueces y magistrados.

Con apoyo en las disposiciones legales referidas, el Consejo de la Magistratu-
ra emitié una convocatoria publica para realizar procesos de seleccion y preparar
nominas para la designacidn de vocales, desconociendo que los que ejercian
esas funciones eran parte de la Carrera Judicial, cesandolos implicitamente en
sus funciones con esa determinacion.

La decisién del Consejo de la Magistratura fue impugnada por los vocales
afectados, por lesionar sus derechos fundamentales; sin embargo, el Tribunal
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Constitucional, mediante sentencias: SCP 0504/2015-S1 de o1 de junio y SCP
0499/2016-S2 de 13 de mayo, reconocid la constitucionalidad de las referidas le-
yes, y declaro que todos los vocales, jueces y servidores de apoyo jurisdiccional y
administrativo son transitorios, denegando la tutela solicitada.

En otro acto de discrecionalidad, en el afio 2017, el Consejo de la Magistratura
destituy6 a 88 jueces sin previo proceso ni evaluacion de desemperio, bajo el
argumento de que los cargos de jueces eran transitorios, sin considerar que estos
eran parte de la Carrera Judicial, vulnerando nuevamente la garantia de estabili-
dad e inamovilidad de jueces y magistrados.

Ademas, el Consejo de la Magistratura aprobd y puso en vigencia el Regla-
mento Transitorio de Movilidad Funcionaria de Jueces y Servidores de Apoyo
Judicial y, a partir de su aplicacion, ha realizado traslados arbitrarios de jueces,
probablemente para provocar su renuncia al cargo. Sobre este tema, la Comision
Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) sostiene que el traslado de las 'y
los operadores de justicia puede tener un fin legitimo y ser necesaria para la rees-
tructuraciéon y administracion eficiente del poder judicial. Sin embargo, cuando
estad basado en motivos de caracter discrecional, el acto de separacion del opera-
dor de justicia de los casos que venia conociendo, o de su lugar de trabajo, puede
ser una represalia a sus decisiones, por lo que laamenaza de traslado sirve también
como un amedrentamiento para el desempefio independiente de sus labores.+

La independencia de los jueces también de vio afectada por el accionar ilegal
y arbitrario de representantes del Ministerio Publico. Algunos fiscales de mate-
ria, al no obtener el resultado requerido —de aplicacién de detencion preventi-
va a un imputado-, instauran acciones penales por la comision de un supuesto
prevaricato contra los jueces que se niegan a cumplir con sus muchas veces in-
fundadas exigencias. Entre muchos casos donde se evidencian estos hechos, me
referiré al de una juez a cargo de un juzgado mixto de Pailon-Chiquitos, Santa
Cruz, que fue aprehendida en su despacho por agentes policiales y del Ministe-
rio Publico acusada de haber cometido los delitos de: prevaricato, uso indebido
de influencias e incumplimiento de deberes en el proceso seguido por el fiscal
coordinador de la Unidad de Fiscales Especializada en Anticorrupcion; imputa-
da formalmente, se ordeno su detencidn preventiva en la carcel publica.®

42 CIDH, Garantias para la Independencia de las y los operadores de justicia, OEA/Ser.L/V/II.
Doc. 44, 2013, parr. 125.

43 Laaccion ilegal del Ministerio Publico se originé porque la indicada juez, en cumplimiento
de sus funcionesy aplicando estandares internacionales, dispuso la libertad irrestricta de una
persona imputada por haber cometido el delito de transporte de sustancias controladas, ya
que el Ministerio Publico habia realizado un operativo sin control jurisdiccional procedien-
do a la aprehension de un piloto de avioneta; acto seguido, habia presentado imputacion
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Otro de muchos casos donde se observa el exceso cometido por los fiscales,
fue la instauracion de una accion penal en contra de un juez penal cautelar de la
ciudad de Cochabamba, acusandolo de haber cometido supuestamente los deli-
tos de prevaricato e incumplimiento de deberes* porque, en la audiencia de apli-
cacion de medidas cautelares, dispuso la detencion domiciliaria de la persona
imputada por el Ministerio Pablico por la comision del delito de legitimacion de
ganancias ilicitas; una vez instaurada la accién penal, los fiscales del Programa
Integral Anticorrupcion (PIA), apoyados por unidades policiales, procedieron al
allanamiento de las oficinas del juez, lo que motivo el reclamo de todos los jueces
cautelares que terminaron renunciando a sus cargos por las acciones de presion
ilegales desplegadas por los fiscales hacia los jueces.+

Otra decisién que ha debilitado la independencia de los jueces y magistrados
fue la implementacion del sistema de seleccion y designacion de las autoridades
judiciales.

Por prevision de los articulos 182, 188, 194 y 198 de la Constitucion, los ma-
gistrados del TS], del Tribunal Agroambiental y del Tribunal Constitucional Plu-
rinacional, asi como los consejeros del Consejo de la Magistratura, son elegidos
por voto popular directo mediante sufragio universal de las y los candidatos se-
leccionados por la Asamblea Legislativa Plurinacional con dos tercios de votos.
Los argumentos principales para adoptar este sistema, unico en el mundo,*® fue-

ron que: a través de este mecanismo se otorgaria legitimacion democratica di-

formal por el delito de transporte de sustancias controladas. El Ministerio Pablico imputo
formalmente a la juez y solicito la detencion preventiva, el juez cautelar, por Resolucion de
14 de julio de 201, dispuso la detencion preventiva de la juez, decision que fue apelada; el
Tribunal de Apelacion revocd la determinacion del juez cautelar disponiendo que subsanara
defectos procesales, ordenando al juez cautelar que en el plazo de 24 horas de recibido el
expediente sefalara audiencia, pero no dispuso la libertad de la juez detenida; el expediente
fue entregado al juez cautelar el 03 de agosto de 2011; sin embargo, hasta el 1 de septiembre
de 2011 el juez cautelar no sefialé audiencia y mantuvieron detenida ilegalmente a la juez
mixta de Pailon; razon por la que el Colegio de Abogados de Cochabamba y la Oficina Ju-
ridica para la Mujer presentaron un Informe sobre la violacion de la independencia de la
juez ante la Relatora Especial para la Independencia de Magistrados y Abogados de la ONU.

)

44 La Opinion, “Fiscalia irrumpe en juzgado que libero de la carcel al ‘Sérpico”, og de agos-
to de 20m, https://www.opinion.com.bo/articulo/policial/%EF%BB%BFfiscalia-irrum-

pe-juzgado-libero-carcel-serpico/20110809204600373178.html.

45 El Consejo de la Magistratura, en vez de representar esas acciones ilegales de los fiscales 'y
otorgar garantias a los jueces, aceptd las renuncias presentadas por los jueces cautelares en
materia penal de la ciudad de Cochabamba.

46 Cabe senalar que, cuando se elaboraba este trabajo, en los Estados Unidos Mexicanos se
ha aprobado la reforma constitucional que prevé la eleccion por voto popular, con sufragio
universal, de la totalidad de jueces y magistrados.
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recta a las autoridades de los maximos tribunales de justicia; que se daria fin con
la injerencia politica en el sistema judicial del Estado, y que asi se contribuiria a
enfrentar la crisis judicial, superando la cronica dilacion de justicia, la corrup-
cién, la politizacion y la mala calidad del servicio.

Sin embargo, habiéndose ya aplicado en dos ocasiones esta modalidad de se-
lecciény designacion (elecciones de 2011y 2017) y una tercera en curso, el sistema
judicial del Estado no ha tenido un cambio positivo; al contrario, se ha agudi-
zado la crisis estructural, pues no se logré dotar de legitimacion democratica
directa a las y los magistrados. Hoy, el Organo Judicial estd mas subordinado que
nunca a los 6rganos Ejecutivo y al Legislativo, no se respeta la independencia de
los magistrados y jueces, la dilacidn de justicia estd a la orden del dia, los niveles
de corrupcién se han incrementado, la calidad del servicio judicial es notoria-
mente mas deficiente y el derecho de acceso a la justicia y tutela judicial efectiva
es objeto de una permanente y sistematica violacion.

Luego de transcurridos dos periodos con magistrados electos popularmente,
ha quedado en evidencia que el sistema de seleccidon y designacidn establecido
en la Constituciéon de 2009 ha resultado un fracaso. Una de las razones para
ese fracaso fue la forma de seleccion de las y los candidatos a magistrados de
los maximos tribunales de justicia y de las y los consejeros del Consejo de la
Magistratura, pues la seleccion realizada por la Asamblea Legislativa Plurinacio-
nal no se basé en una comprobacion publica de la idoneidad y probidad de los
postulantes, sino, mas bien, en la afinidad politica e ideoldgica; de manera que
frente al procedimiento de designacion utilizado en el pasado y criticado por el
oficialismo como un “cuoteo politico”, en las dos elecciones, en el procedimiento
de seleccion de candidatas y candidatos se impuso la cooptacion politica de los
candidatos por parte del oficialista MAS.

Esa forma de seleccion motivd el rechazo generalizado de los ciudadanos al sis-
tema que, a pesar de la obligatoriedad de la emision del voto, se manifesto a través
del elevado porcentaje de ausentismo electoral, 20% en las elecciones de 201y 16%
en las elecciones de 2017, por una parte, asi como en la emision de votos nulos y
blancos, pues en las elecciones de 2011 solamente el 33,68% de los votos emitidos
fueron validos, es decir, dirigidos a los candidatos; en cambio, la suma de vo-
tos nulos y blancos alcanzoé el 66,32%. Esta conducta se repitio en las elecciones
de 2017, dado que solamente el 35,32% de los votos emitidos fueron validos, en
cambio, los votos nulos y blancos totalizaron el 64,68%.

El resultado de ambas elecciones demuestra que no se logro el objetivo de
dotar de legitimacién democrdtica directa a las y los magistrados de los maximos
tribunales de justicia, pues esas autoridades fueron electas con muy baja vota-
cién. Asi, por ejemplo, en las elecciones de 2011, el candidato a magistrado para
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el Tribunal Constitucional Plurinacional que mayor votacién obtuvo recibié un
total de 276.037 votos validos, lo que significa que apenas obtuvo el respaldo del
5,29% de los ciudadanos que conforman el padrén electoral; es decir, el 94,71%
de ciudadanos no lo respaldaron. Otro ejemplo, la candidata que ingres6 como
séptima magistrada del Tribunal Constitucional Plurinacional obtuvo un total
de 89.370 votos, lo que significa que apenas recibio el respaldo del 1,72% de los
ciudadanos del padrén electoral.

En las elecciones de 2017, el magistrado del TS] electo por el departamento de
La Paz, obtuvo el 32,18% de los votos vélidos, pero con relacidon al total de votos
emitidos solamente fue el 11,52%, y con relacion al padron electoral recibio el
apoyo de solo el 10,12% de los votantes inscritos y habilitados para emitir el voto.

Con relacion a la proscripcion de la injerencia politica, tampoco se logré el
objetivo ya que, con la aplicacion del sistema de seleccion y designacion adop-
tada se profundizd el problema, pues como se sefial9, las y los candidatos a ma-
gistradas y magistrados y a consejeros del Consejo de la Magistratura fueron
seleccionados con criterios de afinidad ideolodgica y politica, y luego, los con-
sejeros del Consejo de la Magistratura designaron jueces de instancia con los
mismos criterios, seleccionaron a postulantes para jueces de apelacion aplicando
criterios de afinidad politica. Por su parte, los magistrados del TS] realizaron la
designacion utilizando la misma férmula. Finalmente, no se han resuelto los
problemas estructurales de la dilacion de justicia, los altos indices de corrupcion
ni la mala calidad del servicio.

Es importante destacar que la CIDH, en su Informe de la visita in loco rea-
lizada a Bolivia en 2023, ha sefialado lo siguiente: “A pesar del reconocimiento
normativo la separacion y equilibrio entre los distintos drganos del Estado, el
Estado enfrenta un proceso de debilidad institucional con especial afectacion
al poder judicial a causa de la historica denuncia de su instrumentalizacién por
razones politicas, independientemente del gobierno de turno”#

Las autoridades judiciales seleccionadas y designadas por el sistema descrito
han pasado a formar parte de las mayorias, abandonando su papel de raciona-
lizar el ejercicio de poder corrigiendo los desvarios y excesos cometidos por las
mayorias que detentan el poder politico.

El sistema judicial del Estado en crisis no realiza un adecuado, oportuno y
efectivo control de constitucionalidad, de legalidad y de convencionalidad sobre
los actos administrativos y legislativos del gobierno; al contrario, como afirman
el Relator Especial de las Naciones para la independencia judicial y la CIDH, en

47 CIDH, Cohesidn social: el desafio para la consolidacion de la Democracia en Bolivia, OEA/
Ser.L/V/Il.Doc.1/24, 2024, p. 249.
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sus informes de la visita in loco realizada a Bolivia, ha permitido la instrumen-
talizacion de la justicia para la persecucion con fines politicos de lideres civicos
y politicos de oposicion, sustanciando procesos judiciales con graves violaciones
de derechos humanos.

El Tribunal Constitucional ha tomado decisiones con base en un fraude y
falseamiento constitucional y convencional para viabilizar una inconstitucional
postulacion del presidente y vicepresidente del Estado a una tercera reeleccion
continua, desconociendo la voluntad ciudadana expresada en el referendo cons-
titucional de 21 de febrero de 2016, lo que dio lugar a la grave crisis social y politi-
ca que enfrento Bolivia en los meses de octubre y noviembre de 2019.

Las y los magistrados elegidos por voto popular, con una bajisima votacion,
han judicializado la politica y politizado la justicia, neutralizando el ejercicio de
la potestad legislativa del parlamento.

La afectacion a la independencia del Organo Electoral Plurinacional

Un importante avance para fortalecer el Estado constitucional de derecho y el
régimen democrdtico de gobierno fue otorgar el estatus de érgano de poder al
organismo Electoral; sin embargo, mas alla de la proclama de su independencia
por el articulo 12 de la Constitucion, no se defini6 correctamente el sistema de
seleccion y designacion de los miembros de ese drgano.

Por prevision del articulo 205.1 de la Constitucion, los componentes princi-
pales del Organo Electoral Plurinacional son: el TSE con jurisdiccién y compe-
tencia nacional, y los Tribunales Electorales Departamentales con jurisdiccion y
competencia en el departamento. El articulo 206 de la Constitucion, en su para-
grafo segundo, dispone que el TSE estara conformado por siete vocales, y en su
paragrafo tercero determina que de los siete vocales seis seran designados por
la Asamblea Legislativa Plurinacional con dos tercios de votos y un vocal sera
designado por el presidente del Estado.

Esa norma constitucional ya compromete la independencia del mencionado
TSE ya que, en la practica, es mal aplicada; de un lado, el presidente del Estado
considera que el vocal que designa es su representante ante el referido 6rgano,
por lo que designa, con base en la confianza politica, a una o un ciudadano afin
ideologica y politicamente; de hecho, asi sucedid con el actual presidente del
Estado que designd a una ciudadana como vocal del TSE, y luego, sin mediar
razén juridica valedera, la reemplazoé con otro ciudadano.® De otro lado, en la

48 El vocal del TSE, Salvador Ignacio Romero Ballividn, quien fue designado por la presi-
denta Jeanine Afiez, presentd renuncia al cargo en abril de 2021; ante dicha renuncia, el
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Asamblea Legislativa prima el criterio de afinidad politica para la designacidn,
especialmente en coyunturas en las que la organizacién en funcion de gobierno
tiene una representacion hegemonica como la que tuvo el MAS.

Sobre la forma de seleccion y designacion de los vocales de los Tribunales Elec-
torales Departamentales, el articulo 206.V de la Constitucion prevé lo siguiente:

Las Asambleas Legislativas Departamentales o Consejos Departamentales selec-
cionaran por dos tercios de votos de sus miembros presentes, una terna por cada
uno de los vocales de los Tribunales Departamentales Electorales. De estas ternas
la Cadmara de Diputados elegira a los miembros de los Tribunales Departamenta-
les Electorales, por dos tercios de votos de los miembros presentes, garantizando
que al menos uno de sus miembros sea perteneciente a las naciones y pueblos

indigenas originarios campesinos del Departamento.

La norma constitucional glosada no otorga atribucion alguna al presidente
del Estado para designar a vocales del Tribunal Electoral Departamental (TED);
sin embargo, la Ley 018, Ley del Organo Electoral Plurinacional, en su articulo
33.1, preve que un vocal del TED sera designado por el presidente del Estado, in-
fringiendo las normas previstas por los articulos 12.1 y 206.V de la Constitucion,
con lo cual se afecta la independencia de esos 6rganos electorales. De otro lado,
el numeral 2) del articulo 33 de la Ley 18, limita a las Asambleas Legislativas
Departamentales (ALD) el ejercicio de la funcion que les asigna el articulo 206.V
de la Constitucion, ya que prevé la elaboracion de ternas solamente para cuatro
vocales, siendo asi que la norma constitucional no pone limite alguno; al contra-
rio, prevé que las mencionadas asambleas seleccionaran una terna por cada uno
de los vocales para ser designados.

La norma legal fue impugnada por via de accion de inconstitucionalidad abs-
tracta; infortunadamente, el Tribunal Constitucional Plurinacional, mediante
Sentencia SCP 0680/2012 de 02 de agosto, ha declarado la constitucionalidad del
articulo 33.2 de la Ley 18.

Aplicando la norma legal referida, el presidente del Estado designa a un vocal
de los cinco que integran el TED, designacion que tiene su base en criterios de

presidente del Estado, Luis Arce Catacora, designd como vocal a la ciudadana Dina Agus-
tina Chuquimia Alvarado, con un periodo de mandato de seis afios; sin embargo, mediante
Decreto Presidencial 5141, el presidente design6 como vocal al ciudadano Gustavo Antonio
Avila Mercado, lo que significa una destitucion implicita, cuando ello no es competencia
del primer mandatario, pues este solo tiene la atribucion de designar, no de destituir; pues
para la remocion del vocal del TSE se tienen que aplicar las normas previstas por la Ley 018
del Organo Electoral Plurinacional.
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afinidad ideoldgica y politica, y no en la comprobacion publica de la idoneidad y
probidad de los postulantes, salvo honradas excepciones.®

El resultado de ello es que la actuacidn de esos vocales fue notoriamente
parcializada con el partido en funcién de gobierno (MAS), asumiendo acciones
contrarias a la Constitucion, infringiendo principios democraticos, principios
constitucionales y vulnerando derechos fundamentales.

No otra cosa se puede inferir de la emision de la Circular 71/2014 del TSE,
prohibiendo la postulacién de exdiputados o exsenadores al cargo de alcaldes o
concejales municipales, con la indisimulada finalidad de evitar la candidatura de
exparlamentarios disidentes del MAS.

Aplicando esa Circular, en las elecciones subnacionales de 2015, inhabilitaron
la candidatura a alcaldesa de Cochabamba de la ciudadana Rebeca Elvira Del-
gado Burgoa y la candidatura a alcalde de Potosi, del ciudadano Eduardo Hum-
berto Maldonado Iporre; esto dio lugar a que el Comité de Derechos Humanos
de la ONU emitiera un dictamen declarando que los hechos denunciados por
los nombrados ciudadanos en contra del Estado Plurinacional de Bolivia ponen
de manifiesto la vulneracién de los articulosi4.1 y 25 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos (PIDCP).5°

En otra actuacién absolutamente cuestionada, mediante Resolucion de 21
de marzo de 2015, el TSE anul6 la personalidad juridica de Unidad Democrata
(UD) en el departamento del Beni, disponiendo la cancelacién del registro de los
candidatos a gobernador, asambleistas departamentales, y alcaldes y concejales
municipales. En total, a 228 candidatos postulados por ese partido politico para
las elecciones subnacionales de 2015. El inconsistente argumento del TSE decia
que se habia infringido el articulo 136 de la Ley 026, porque el jefe de camparia
de UD habria difundido resultados de encuestas internas en una conferencia de
prensa, cuando el motivo de fondo fue que el candidato de dicho partido al cargo
de gobernador encabezaba las preferencias electorales en las encuestas.

De otro lado, las autoridades electorales participaron activamente del frau-
de electoral que se implementd en las elecciones generales de octubre de 2019,

49 Se podria sefialar el caso de Kathya Uriona Gamarra y Carmen Dunia Sandoval Arenas,
designadas vocales del TSE, personas no afines al MAS ni al Gobierno nacional.

50 Los referidos ciudadanos, al haber sido inhabilitados por resolucion del Tribunal Electoral
Departamental, impugnaron la misma ante el TSE, el que, convalidando las ilegalidades
cometidas por el inferior, desestimo la apelacidn, por lo que impugnaron a su turno esa
determinacién por via de Accion de Amparo Constitucional, habiendo sido denegada la
tutela demandada. Al agotar las vias legales internas, presentaron la Comunicacién (de-
manda internacional) ante el Comité de Derechos Humanos, organismo internacional
que, concluidos los trdmites de rigor, emitio los dictamenes en fecha 02 de mayo de 2018,
mismos que se encuentran a disposicion en: https://bit.ly/3jKsbjE.
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teniendo en cuenta que este se define como toda accion irregular deliberada que
se produce en el proceso electoral, con la finalidad de favorecer a una candidatu-
ra determinada en desmedro de otras, destinada a alterar la voluntad individual
o colectiva de los electores.

En definitiva, legitimando la inconstitucional candidatura a la tercera ree-
leccion consecutiva del presidente y vicepresidente en ejercicio, infringiendo la
norma prevista por el articulo 168 de la Constitucion y desconociendo la volun-
tad ciudadana manifestada en el Referéndum Constitucional Aprobatorio de 21
de febrero de 2016.

Asimismo, no sanearon el padrdn electoral (PE), manteniendo registrados y
habilitados para votar a los ciudadanos y ciudadanas que habian fallecido y a los
que se fueron del pais; incrementaron injustificadamente el padrén electoral en
70 municipios del drea rural, asi como el de los bolivianos residentes en Argenti-
nay Brasil, donde el MAS tiene mucha simpatia. Permitieron que la candidatura
oficialista hiciera un uso irrazonable y desmedido de los bienes y recursos del
Estado para su campaiia electoral; ademads, durante la votacion del 20 de octubre
de 2019 permitieron que irregularidades como: 1) el control del voto emitido por
los funcionarios publicos; 2) verificacion del voto por los dirigentes sindicales en
el drea rural; 3) la introduccion de papeletas marcadas; 4) la adulteraciéon de Ac-
tas de Escrutinio; 5) la interrupcidn, sin explicacion razonable y convincente, de
la publicacion de los datos del Sistema de Transmision de Resultados Electorales
Preliminares (TREP) entre las 20:10 horas del 20 de octubre y las 19:00 horas del
21de octubre ~hecho que fue sefialado por la Mision de Observacion Electoral de
la OEA-; 6) la manipulacion de datos en el computo nacional.

Respecto al estado de la institucionalidad del Organo Electoral, la CIDH, en
su Informe, ha expresado:

Sin embargo, ha enfrentado desafios institucionales considerables que dificultan
su pleno funcionamiento. Desde 2009, ninguna integracién del TSE (TSE) con-
cluy6 su mandato de gestion debido, entre otras razones, a renuncias en cadena,
falta de garantias para el desempefio de sus funciones, denuncias de injerencias
atribuidas a los 6rganos ejecutivo y legislativo, entre otras cosas. Esto ha generado
un alto grado de inestabilidad dentro de la institucion.

Los integrantes del TSE denunciaron haber recibido amenazas de persecuciéon
administrativa tras la toma de decisiones relacionadas con actores politicos. Asi-
mismo, antiguos vocales del TSE habrian sido acosados, perseguidos y procesa-
dos disciplinariamente, acciones intimidatorias que les han impedido cumplir
con sus funciones. Durante la crisis de 2019, vocales electorales a nivel nacional

y departamental sufrieron violaciones a derechos humanos mediante un patrén
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de persecucion judicial carente de motivacion objetiva, aplicada sin investigaciéon

previa que asi lo justificara.

Las diferentes acciones asumidas por quienes detentan el poder politico, re-
latadas precedentemente, demuestran la grave afectacidn a la independencia de
los 6rganos del poder constituido, como el Legislativo, Judicial y Electoral, lo
que ha motivado una peligrosa desinstitucionalizacién democratica y el debili-
tamiento del Estado constitucional de derecho en Bolivia.

Sistematica violacion de derechos humanos y fundamentales

Uno de los elementos esenciales del Estado constitucional de derecho es la promo-
cidn, el resguardo y la proteccion de los derechos y las libertades fundamentales.

Entre los indicadores de la crisis del Estado constitucional de derecho en Bo-
livia, se destaca con nitidez la permanente vulneracion de los derechos funda-
mentales reconocidos por la Constitucion y el bloque de constitucionalidad.

En un atentado contra los derechos colectivos de las Naciones y Pueblos Indi-
gena Originario Campesinos, en el afio 2010, el Gobierno nacional adoptd medi-
das administrativas y legislativas® consistentes en la determinacion de construir
una carretera para unir los municipios de Villa Tunari (departamento de Cocha-
bamba) y San Ignacio de Moxos (departamento de Beni), atravesando una zona
declarada como reserva de la bidsfera, hogar de la mayoria de las especies de
aves de Bolivia y territorio de los pueblos indigenas originarios asentados en el
Parque Nacional Isiboro Sécure (Tipnis),? que afectaria los derechos colectivos

51 CIDH, Garantias para la Independencia de las y los operadores de justicia, pp. 261-262.

52 En marzo de 2008, la Administradora Boliviana de Carreteras emitio la Licitacion Puabli-
ca 001/2008 para la construccion de la carretera Villa Tunari-San Ignacio de Moxos de la
Ruta F24, https://tipnisboliviaorg.wordpress.com/wp-content/uploads/2018/11/leg-cont-

abc-00539-2008.pdf. Mediante Ley 5 de o7 de abril de 2010, la Asamblea Legislativa Pluri-

nacional emitié el Protocolo de Financiamiento suscrito entre el Estado Plurinacional de
Bolivia y la Republica Federativa del Brasil el 22 de agosto de 2009, por la suma de hasta
USD 332.000.000, destinados al proyecto Carretero Villa Tunari-San Ignacio de Moxos,
http://www.gacetaoficialdebolivia.gob.bo/normas/buscar/s. Por Ley 112 de 07 de mayo de

2011 se aprobo el 1 Contrato de Colaboracion Financiera 10219991 suscrito entre el Esta-
do Plurinacional de Bolivia y el Banco Nacional de Desenvolvimiento Econémico e Social
- BNDES de la Republica Federal del Brasil en fecha 15 de febrero de 2011, destinados a

financiar el “Proyecto Carretero Villa Tunari-San Ignacio de Moxos”, http://www.gacetaofi-
cialdebolivia.gob.bo/normas/buscar/1u2.

53 En el drea territorial referida habitan los pueblos indigenas originarios: Yuracaré, Moje-
fio-Trinitario y Tsimane, http://www.vicetierras.gob.bo/atlas/Atlas/Fichas/Tierras%2oBa-
jas/BENI/152.pdf.
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de esos pueblos indigenas originarios; la determinacién fue adoptada por el Go-
bierno sin haber realizado la consulta previa.>

Ante la situacion referida, las autoridades naturales de los pueblos damnifi-
cados, juntamente con los delegados comunales, indigenas, varones y mujeres,
junto a sus hijos, emprendieron la “Octava Marcha Indigena por la Defensa del
Territorio Indigena Parque Nacional Isiboro Sécure, por los Territorios, la Vida,
la Dignidad y los Derechos de los Pueblos Indigenas del Oriente, Chaco y Ama-
zonia Boliviana”, que se inicio el 15 de agosto de 2011 desde Trinidad-Beni.

El 25 de septiembre de 2011, en las inmediaciones del rio Chaparina del de-
partamento del Beni, se produjo la violenta intervencion policial a la marcha. El
ataque e intervencidn de la policia en contra de los integrantes de la marcha se
convirtid, no solamente en una privacion ilegal y arbitraria de la libertad, sino
principalmente, en actos de torturas, tratos crueles, inhumanos y degradantes.
La violencia ejercida en contra de los indigenas fue desproporcional, injustifica-
da, ilegal e ilegitima, dejando un saldo aproximado de 150 heridos, muchos de
ellos nifos, mujeres y adultos mayores.> Pese a la represion, la marcha finalmen-
te arribo a la ciudad de La Paz (sede de Gobierno) el dia 19 de octubre de 2011.5°

La Reserva Nacional de Flora y Fauna “Tariquia” es un drea protegida bo-
liviana, creada mediante Decreto Supremo 22277 de 2 de agosto de 1989, con
una superficie aproximada de 246.870 ha. Posteriormente, el 23 de abril de 1992
el referido Decreto fue elevado a rango de ley nacional, mediante la Ley 1358,
reforzando su proteccion juridica. Es un drea que concentra el ultimo bosque
tucumano-boliviano mejor conservado de la region, constituyéndose en una im-
portante zona de preservacion de biodiversidad y territorio originario de varias
comunidades guaranies.

Como se conocio la existencia de probables reservas petroleras en la zona, el
gobierno de Evo Morales, arbitrariamente, dispuso el cambio de uso de suelo,

54 Las medidas adoptadas por el gobierno vulneraron el derecho a la consulta previa recono-
cido por el articulo 30.11.15, y ponian en amenaza de vulneracion los derechos a existir libre-
mente y a vivir en un medio ambiente sano, con manejo y aprovechamiento adecuado de
los ecosistemas, reconocidos por los numerales 1y 10 del articulo 30.1I de la Constitucion.

55 Amnistia Internacional, “Bolivia: A un afo de los abusos policiales contra indigenas los

responsables siguen sin comparecer ante la justicia”, https://www.amnesty.org/es/latest/
press-release/2012/09/bolivia-un-o-de-los-abusos-policiales-contra-ind-genas-los-res-

ponsables-sig/.
56 Prensa Cedib, “Marcha del Tipnis llega a La Paz en medio de tension”, 28 de junio de 2012,
https://www.cedib.org/noticias/marcha-del-tipnis-llega-a-la-paz-en-medio-de-tension-

los-tiempos-28-6-2012/.
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limitando el drea de proteccion y reserva a un tercio del territorio inicial.” Fi-
nalmente, mediante el Decreto Supremo 2366 de 20 de mayo de 2015, aprobo
una nueva normativa que permite textualmente el despliegue de actividades hi-
drocarburiferas al interior de reservas naturales y areas protegidas, todo ello sin
llevar a cabo la consulta previa a las comunidades afectadas.

Otro caso de violacion de derechos colectivos ocurrioé en el Chaco boliviano.
En 2015, empresas contratadas por YPFB Chaco, realizaron actividades de perfo-
racion de los pozos de exploracion petrolera en el denominado bloque El Dora-
do, ubicado en la Tierra Comunitaria de Origen (TCO) Takovo Mora. El pueblo
guarani, amparado en sus derechos constitucionales, reclamé que se realizara
una consulta previa, informada y con consentimiento, acerca del desarrollo de
la actividad en su territorio. El Gobierno nacional negé el derecho a consulta
arguyendo que los pozos se encontraban en propiedades privadas. Esta respuesta
motivo la movilizacion pacifica de las comunidades guaranies de la zona, junto a
otras comunidades y organizaciones como las del pueblo weenhayek, reclamando
el respeto de su territorio y el derecho a la consulta previa; esta marcha que fue
reprimida duramente por el gobierno que envié un contingente policial que hizo
uso indiscriminado de agentes quimicos, causando graves dafios a la salud y la in-
tegridad fisica de los manifestantes, principalmente en mujeres, nifios y ancianos.

De otro lado, el Gobierno nacional decidioé ejecutar un proyecto hidroeléc-
trico denominado Rositas,’® en el departamento de Santa Cruz, que afectaria el
Parque Nacional y Area Natural de Manejo Integrado Serrania del Ifiao, el Area
Natural de Manejo Integrado Rio Grande Valles Crucefios, el Area Protegida
Municipal de Paraband, asi como al pueblo indigena guarani Tatarenda Nuevo.
Ademas, el proyecto Angosto de “El Bala”* en el departamento de La Paz, que
afectaria dos dreas protegidas de interés nacional: el Parque Nacional y Area Na-
tural de Manejo Integrado Madidi y la Reserva de la Biosfera y Tierra Comunita-
ria de Origen Pilon Lajas, inundando comunidades indigenas como San Miguel
del Bala (pueblo tacana). En ninguno de los dos casos el gobierno realizé la con-

57 Cedib, Contradicciones en la gestion de dreas protegidas. Cambios en planes de manejo
y zonificaciones. Casos: Carrasco, Tunari y Tariquia, 2021, p 24, https://www.cedib.org/

biblioteca/contradicciones-en-la-gestion-de-areas-protegidas-carrasco-tunari-y-tariquia/

58 El proyecto Rositas se encuentra situado sobre el rio Grande, aguas abajo de su confluencia
con el rio Rositas, 16 km aguas arriba de la poblacién de Abapo, en el limite de las provin-
cias Valle Grande y Cordillera en el departamento de Santa Cruz; el proyecto consiste en la
construccion de una presa de tierra con un embalse.

59 El Bala Componente 1 Angosto Chepete 400, estd localizado en el departamento de La Paz,
entre las provincias Franz Tamayo, Larecaja, Caranavi y Sud Yungas, emplazdndose en las
siguientes jurisdicciones municipales: Apolo, Alto Beni, Teoponte y Palos Blancos.
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sulta previa, violando el derecho colectivo de los Pueblos Indigenas Originarios,
cuyo territorio seria afectado.

Asimismo, los derechos civiles y politicos fueron objeto de permanente vul-
neracion a través de la emisidn de leyes y reglamentos, o acciones y determi-
naciones de autoridades judiciales y administrativas, normas apoyadas en la
permanente accion represiva protagonizada por los agentes del Estado.

En este ambito de derechos humanos, el Organo Ejecutivo emitié el Decreto
Supremo 138, de 20 de mayo de 2009, a través de cuyas disposiciones concentrd
la jurisdiccidn y competencia de los jueces y tribunales de materia penal en la
ciudad de La Paz, para el juzgamiento de las personas acusadas de haber come-
tido delitos de terrorismo, sedicion o alzamientos armados contra la seguridad y
soberania del Estado,* infringiendo el principio de reserva de ley (art. 109 de la
CPE), ya que esa definicion corresponde a la ley y estd prevista por el articulo 49
de la Ley 1970 (Cddigo de Procedimiento Penal), violando el derecho al debido
proceso, en su garantia minima del derecho al juez natural independiente, com-
petente e imparcial.

También se expidio la Ley oo4, Ley de lucha contra la corrupcion, enri-
quecimiento ilicito e investigacion de fortunas “Marcelo Quiroga Santa Cruz’,
incluyendo normas que violan los siguientes derechos civiles: 1) derecho a la pri-
vacidad e intimidad, en su elemento esencial del derecho a la inviolabilidad de
documentos privados, al establecer la exencion del secreto bancario (art. 20);
2) derecho a la legalidad penal, reconocido por el articulo 9 de la CADH sobre
derechos humanos, al crear los tipos penales de enriquecimiento ilicito (art. 27)
y enriquecimiento ilicito de particulares con afectacion al Estado (art. 28), con
cldusulas de textura abierta e indeterminada; 3) derecho al debido proceso, en
sus garantias minimas del derecho a ser oido y juzgado por un juez natural y de-
recho a la defensa, al permitir el juzgamiento en ausencia del acusado declarado
en rebeldia (art. 36 que incluye al Cédigo de Procedimiento Penal, los arts. 91 Bis
Y 344 Bis); y 4) el derecho a la legalidad penal e irretroactividad, al disponer la
aplicacion retroactiva de la ley penal sustantiva. Asi, aplicando las normas regla-
mentarias y legales referidas se ha desplegado una persecucién judicial con fines
politicos en contra de numerosos lideres civicos y politicos de oposicion.

También se emitio la Ley 351, Ley de otorgacion de personalidades juridicas,
de 19 de marzo de 2013, y su Reglamento Parcial aprobado mediante Decreto

60 El articulo 2 del referido Decreto Supremo prevé lo siguiente: “Queda consolidada la ciu-
dad de La Paz, como d&mbito de jurisdiccion procesal para el juzgamiento de los delitos de
Terrorismo, Sedicion o Alzamientos Armados contra la Seguridad y Soberania del Estado,
siendo esta ciudad la Sede de Gobierno legalmente constituida donde se encuentran las
principales instituciones del Estado Plurinacional de Bolivia”.
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Supremo 1597, cuyas normas regulan el nacimientoy la extincidn de las personas
juridicas, como las asociaciones, fundaciones y organizaciones, mismas que se
crean y existen en ejercicio del derecho a la libertad de asociacion. La referida ley
y su reglamento tienen el deliberado propdsito de limitar el ejercicio del derecho
a la libertad de asociacion, eliminando a aquellas organizaciones no guberna-
mentales (ONG), asociaciones y fundaciones que tomaron acciones frente al Go-
bierno nacional, defendiendo los derechos colectivos de las naciones y pueblos
indigena originario campesinos y el derecho al medioambiente.

El derecho a la libertad de expresion fue uno de los mas vulnerados a través de
laadopcion de obstaculos legales, que provocaron la autocensura y, en otros casos,
se convirtieron en censura previa;* el derecho a la libertad de informacion, fue
otro de los mas lesionados mediante acciones directas e indirectas del Gobierno.*

Respecto a los derechos econémicos, sociales y culturales (DESC), y como
parte de ellos, los derechos de grupos sociales vulnerables también fueron y son
lesionados por omisiones del Estado y sus agentes, que no adoptaron oportu-
namente medidas administrativas y legislativas para garantizar su pleno goce y
ejercicio efectivo.

Asi, a manera de ejemplo, en quince afios de vigencia de la Constitucidn, la
Asamblea Legislativa no ha expedido la ley que regule la prestacion de la renta de
desempleoy pérdida de empleo, reconocido por el articulo 45 de la Constitucion,
como un elemento del derecho al seguro de largo plazo.

Con relacion al derecho a la salud, el Estado no adoptéd medidas de orden
administrativo y presupuestario para garantizar el goce pleno y efectivo de este
derecho; hay déficit de cobertura de servicios de salud, pues para la gestion 2022,
solamente el 28,1% de la poblacidn total tuvo acceso al seguro social de corto
plazo; si bien es cierto que, mediante la Ley 152 de 20 de febrero, se ha creado el
Sistema Unico de Salud,® para brindar cobertura de servicios gratuitos de salud
a la poblacién que no se encuentra cubierta por el seguro social de corto plazo,

61 De muchos casos, se puede citar la Ley 45, Ley contra el racismo y toda forma de discrimina-
cidn, que en su articulo 16 introdujo un mecanismo para la censura previa y la autocensura.

62 Son de relevancia las violaciones del derecho a la libertad de informacion mediante la res-
triccion de propaganda estatal a los medios masivos de comunicacién social, como meca-
nismo de presion para separar a periodistas que manejan la informacién con objetividad
0 que asumen posicion critica, como es el caso de Amalia Pando, Carlos Valverde, John
Arandia, entre otros.

63 La Ley 152 de 20 de febrero de 2019, que modifica la Ley 475 de 30 de diciembre de 2013,
modificada por Ley 1069 de 28 de mayo de 2018, dispone la ampliacién de la poblacién
beneficiaria con la atencidn gratuita de salud, http://www.gacetaoficialdebolivia.gob.bo/

normas/buscar/1152.
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no es menos cierto que, en la practica, un elevado porcentaje de la poblacion no
puede beneficiarse de estos dos esquemas de aseguramiento, y no acceden efec-
tivamente a los servicios de salud por motivos técnicos, estructurales y financie-
ros. Con relacién a la salud preventiva no existen politicas publicas del Estado
orientadas a garantizar a toda la poblacién un estado de completo bienestar fi-
sico, mental y social, a partir de la oportuna y adecuada provisidn de los factores
necesarios para lograr ese estado. Respecto a la salud curativa, tampoco existen
politicas publicas del Estado dirigidas a garantizar a toda la poblacion un acce-
so universal gratuito a los servicios publicos de salud, pues no hay la suficiente
cobertura de infraestructura de salud,* de equipamiento, de personal médico y
parameédico, ni provision de medicamentos.®

LA CRISIS POLITICA Y ECONOMICA

No cabe duda de que el Movimiento Al Socialismo se ha constituido en la orga-
nizacion politica hegemonica en el Estado boliviano, debido en parte a que esta
conformado por las organizaciones y los movimientos provenientes de sectores
sociales percibidos como historicamente marginados, quienes logran insertar sus
reivindicaciones en la agenda nacional que culmina con la adopcién de la Consti-
tucion de 2009. Pero tampoco es menos cierto que, a partir de la llegada del MAS
al gobierno, la forma en que concibe y practica la actividad politica se enmarca en
la 16gica de la relacién amigo-enemigo, lo que ha generado una peligrosa polari-
zacion politica que puede conducir a extremos de confrontacién social violenta.
Esa polarizacién fue en crecimiento a partir del desconocimiento en 2016,
por el presidente del Estado y lider el MAS, de los resultados del referendo cons-
titucional aprobatorio, que rechazo la reforma parcial de la Constitucién para

64 La CIDH, en su informe de su visita in loco a Bolivia, “Cohesion Social: el desafio para la
consolidacién de la Democracia en Bolivia’, OEA/Ser.L/V/IL. Doc. 1/24 de 20 de enero de
2024, en los pardgrafos 223 y 224, ha descrito estas deficiencias, https://www.oas.org/es/

cidh/informes/pdfs/2024/cohesionsocial_bolivia_spa.pdf.

65 Segun los indicadores de la Organizacion Mundial de la Salud (OMS), deberia haber 15
meédicos por cada 10.000 habitantes; considerando los médicos especialistas (7,1 por cada
10.000 habitantes) y los médicos generales (6,4 por cada 10.000 habitantes), se tendrian en
Bolivia 13,5 médicos por cada 10.000 habitantes; por lo tanto, existiria un déficit de 1,5 mé-
dicos por cada 10.000 habitantes. Por otro lado, también deberian existir 15 licenciadas en
enfermeria por cada 10.000 habitantes, pero se tendrian solo 8,6; por lo tanto, existiria un
déficit de 6,4 licenciadas en enfermeria por cada 10.000 habitantes. Ver Situacién de la Salud
en Bolivia de la Fundacion Jubileo; disponible en: https://jubileobolivia.org.bo.
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introducir la permision de una segunda reeleccion presidencial continua, lo que
ha profundizado la polarizacién.

En efecto, la accion desplegada por el gobierno para lograr la irregular e
inconstitucional habilitacién del presidente y vicepresidente del Estado para
una tercera reeleccion, como la de haber obtenido la Sentencia Constitucional
Plurinacional 0084/2017 de 28 de febrero, motivé una reacciéon ciudadana de
rechazo, con la organizacion de varias plataformas ciudadanas para defender
la Constitucion y la voluntad ciudadana expresada en las urnas en el referendo
constitucional.

Esas plataformas protagonizaron movilizaciones y protestas pacificas bajo el
lema “Bolivia dijo NO”, exigiendo el respeto y cumplimiento de la voluntad ciu-
dadana expresada en las urnas. Esas movilizaciones generaron tensiones sociales
y politicas entre las y los ciudadanos organizados en las plataformas sociales y en
las organizaciones politicas de oposicion con las organizaciones y movimientos
sociales del MAS.

La tension se agudizo al término de las elecciones generales de 2019, ante la
interrupcion intempestiva de la transmision de resultados electorales prelimina-
resy el anuncio del candidato oficialista de haber logrado la victoria en la prime-
raronda electoral. A partir de ello, las y los ciudadanos, principalmente jovenes,
se volcaron a las calles en protesta, denunciando fraude electoral y exigiendo el
respeto de su voluntad politica expresada a través del voto en las urnas. Las pro-
testas sociales se fueron amplificando a nivel nacional con bloqueo de calles en
las ciudades capitales de departamentoy en las principales ciudades intermedias
de todo el pais, paralizando las actividades estatales y privadas, prolongandose
durante 21 dias, al cabo de los cuales renunciaron a sus cargos el presidente y el
vicepresidente del Estado. Durante las movilizaciones referidas se produjeron
enfrentamientos entre los manifestantes y los grupos sociales afines al gobierno,
con un lamentable saldo de pérdida de vidas humanas.

Larenuncia del presidente y del vicepresidente del Estado a sus cargos provo-
6 la reaccidn violenta de grupos sociales militantes del MAS, con acciones que
atentaron contra los bienes publicos y privados, como el bloqueo de la planta
distribuidora de combustibles a la ciudad de La Paz, con la pretensidon de tomarla
fisicamente, y la pretension de ingresar a la ciudad de Cochabamba de mas de
3.000 manifestantes provenientes del trépico de ese mismo departamento, fue-
ron dos acciones que provocaron el uso de la fuerza publica que desemboco en
la lamentable pérdida de vidas humanas y varios heridos. Ello agravé la tension
social y la extrema polarizacion.

Con el retorno del MAS al gobierno, tras su victoria electoral en octubre de
2020, se ha desatado una persecucion judicial con fines eminentemente politicos,
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profundizando la tension social y la confrontacién politica. Asi, se tienen como
ejemplo las movilizaciones sociales de protesta por la aprehension, el traslado a
la ciudad de La Paz y la posterior detencion del gobernador del departamental
de Santa Cruz, acusado de haber protagonizado el supuesto golpe de Estado en
noviembre de 2019;% movilizaciones decretadas por el Comité Civico que para-
lizé la ciudad de Santa Cruz y generd enfrentamientos violentos entre los mani-
festantes y efectivos de la Policia Boliviana.

A esa tension latente entre el gobierno y los movimientosy las organizaciones
sociales que lo sustentan con los grupos sociales opositores, se suma la tension
generada al interior del MAS, que se origino por la disputa de liderazgo de la or-
ganizacion politica y la definicion de la candidatura a la Presidencia del Estado
para las elecciones generales de agosto de 2025; esto provoco una division en dos
bloques; el denominado “radical” que apoy¢ el liderazgo de Evo Morales Ayma
e impulsoé su candidatura a la Presidencia del Estado, y el denominado “renova-
dor”, que apoyo el liderazgo del actual presidente del Estado, Luis Arce Catacora.
La disputa culminé con la ruptura definitiva entre los dos bloques. El denomina-
do “renovador” quedo con la sigla del MAS y una fraccion de la militancia, pero
el presidente del Estado, Luis Arce, declin6 de la candidatura a la reeleccién. El
bloque “radical” tom¢ la determinacion de organizar un nuevo partido politico,
aunque no logré su objetivo de habilitar la candidatura de Evo Morales Ayma a
la Presidencia del Estado.

La pugna entre los dos bloques se ha manifestado en la falta de acuerdos al
interior de la Asamblea Legislativa Plurinacional, en la que Luis Arce ya no tiene
una mayoria de parlamentarios que apoye su gestion, y el bloque de Evo Mora-
les Ayma, que por si solo tampoco tiene la mayoria, aunque ha logrado algunos
acuerdos con los parlamentarios de oposicién para bloquear decisiones del Or-
gano Ejecutivo o para censurar a los ministros de Estado.

66 El dia 28 de diciembre de 2022, efectivos de la policia boliviana procedieron a aprehender
al gobernador departamental de Santa Cruz, Luis Fernando Camacho, y lo trasladaron a la
ciudad de La Paz, a las celdas de la Fuerza Especial de Lucha contra el Crimen, para pos-
teriormente ponerlo en conocimiento del juez penal cautelar, con una imputacién formal
por la supuesta comision de delitos, para la consideracion de medidas cautelares; el juez
determind la aplicacion de la medida de prision preventiva. El acto fue calificado como
ilegal y arbitrario por el Comité Civico de Santa Cruz, se afirmé que inicialmente fue un
secuestro ya que lo llevaron sin rumbo conocido y ante la denuncia ptblica recién informa-
ron el traslado a La Paz; por ello, la organizacion civica decretd un paro civico movilizado.
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El bloque “radical” acusa al presidente Luis Arce de traicion al proceso de
cambio® y de pretender impedir la postulacion de Evo Morales Ayma a la candi-
datura a presidente del Estado por el MAS.

En un ampliado nacional realizado por ese sector se determin¢ realizar una
marcha desde el municipio de Caracollo hasta la sede de gobierno, manifestan-
dose en contra de la politica econdémica y para presionar la habilitaciéon de la
candidatura de Evo Morales Ayma a la presidencia del Estado por el MAS en las
elecciones de 2025; la marcha se inici6 el 17 de septiembre de 2024.

Por su parte, el bloque “renovador” acusa al bloque liderado por Evo Morales
de pretender acortar el mandato del presidente del Estado o de forzar su renun-
cia para que el presidente de la Camara de Senadores asuma la presidencia. La
ministra de la Presidencia, en una conferencia de prensa, ha manifestado que
“Evo Morales esta dispuesto a bloquear nuestra economia y a convulsionar nues-
tro pais para imponer su candidatura a las buenas o a las malas, como é]l mismo
lo ha dicho”.

Como parte de esta crisis politica al interior de la organizacion en funcion de
gobierno, el dia 26 de junio de 2024 se produjo un intento de golpe de Estado,® pro-
tagonizado por el general Juan José Zuiiiga, quien el dia 25 de junio fue destituido
de sus funciones de comandante en jefe de las Fuerzas Armadas por declaraciones
efectuadas en un medio televisivo afirmando que “no permitiria que Evo Morales
fuese nuevamente presidente del Estado”. Junto a un grupo de efectivos militares y
en vehiculos blindados de las Fuerzas Armadas arremetié contra el palacio de go-
bierno, afirmando que su objetivo era hacer de Bolivia “una verdadera democracia”.
El levantamiento militar quedo frustrado y el general Zuiiga fue detenido; en ese
momento, este afirmoé que el presidente del Estado le encargd hacer un autogolpe.

En ese contexto de crisis social y politica se gener6 también una crisis eco-
nomica, que tiene sus origenes en la aplicacion de un modelo inadecuado que
se ha visto fuertemente afectado por la contraccion econémica generada por la

67 A raiz de una dura gasificacion a los indigenas de La Paz, denominados “Ponchos Rojos”,
Evo Morales Ayma, en un mensaje publico, “fustigo al presidente Luis Arce Catacora acu-
sandolo de traicionar y darle la espalda al MAS IPSP, pese a que fue favorecido como can-
didato y luego elegido presidente del Estado Plurinacional conjuntamente con David Cho-
quehuanca, con el apoyo decidido de los militantes masistas. Aseguré que Arce Catacora
pretende eliminar la sigla del MAS IPSP y el Proceso de Cambio tal como pretendio hacerlo

la ‘derecha golpista en 2019 al intentar quemar la Wiphala™. La Opinidn, “Arcistas y evistas
denuncian sus planes: Andrénico Presidente Vs desaparicion del MAS’, 14 de septiembre

de 2024, https://www.opinion.com.bo/articulo/pais/arcistas-vs-evistas-andronico-presi-

dente-vs-desaparicion-mas/20240914193810955678.html.

68 Los lideres de oposicion y del bloque “radical” del MAS, plantean la hipotesis de un auto-
golpe.
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pandemia de covid-19, la crisis energética, el déficit de la balanza comercial, la dis-
minucidn dréstica de las reservas internacionales y el incremento considerable
de la deuda publica.

Una de las principales fuentes de ingreso de recursos al Estado fue la exporta-
cién del gas natural, actividad que en la época de precios altos de hidrocarburos
generd una bonanza econdmica; una gestion deficiente y la falta de inversiones
para realizar la perforacidon de nuevos pozos, provocaron una caida en el nivel de
produccion de gas natural lo que, sumado a la baja de los precios internaciona-
les, ocasiono una reduccion considerable de ingresos por ese concepto; de otro
lado, la falta de produccién de liquidos hace que Bolivia sea importador neto de
combustibles liquidos que luego comercializa con una importante subvencidn.

El incremento de las importaciones, la disminucion de exportacion de gas,
sumado a la considerable reduccion de las reservas internacionales, han produ-
cido la disminucion del ingreso de dolares, necesarios para las importaciones,
entre otras, de combustible.% Esa situacién ha provocado una pérdida de valor
de la moneda boliviana frente al dolar estadounidense, causando una elevacion
considerable de la cotizacion de la divisa extranjera, que ha provocado la apari-
cién de un mercado paralelo de divisas extranjeras, cuya caracteristica es que su
cotizacion sea superior a la oficial en cerca de un 35%, lo que a su vez ha causado
la elevacion de los costos de los productos importados, incluso de productos na-
cionales, que para su produccién requieren de insumos importados. Asimismo,
ha creado dificultades en la compra de combustible causando su escasez en el
mercado nacional.

La situacion referida ha generado protestas sociales. Los comerciantes orga-
nizados salen a las calles en protesta pacifica; los transportistas han realizado
manifestaciones y bloqueos viales en distintas ciudades del pais, exigiendo al
gobierno solucidn a la crisis economica.

En el contexto descrito, el bloque “renovador” de parlamentarios que respal-
da la gestidn de gobierno pretendid la aprobacidon de medidas para reactivar la
economia, entre ellas, la aprobacién de empréstitos de organismos internacio-
nales. Por su parte, los del bloque “radical” trataron de obstaculizar esas decisio-
nes para agudizar la crisis y convocar la protesta social, fortalecer la imagen de
su lider sobre la base del recuerdo de tiempos en los que no existia la crisis, y asi
lograr la postulacién de su candidatura a la presidencia del Estado por el MAS
para las elecciones de 2025, proposito que no lograron.

69 Cabe sefalar que Bolivia importa el 56% de la gasolina y el 86% del diésel que consume, y
los comercializa con un precio subvencionado.
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El gobierno ha adoptado algunas medidas frente a la crisis, como la de lograr
la aprobacion de la Ley 1503 de o5 de mayo de 2023, Ley de compra de oro desti-
nado al fortalecimiento de las reservas internacionales, que le permite moneti-
zar el oro de las reservas fiscales para tener disponibilidad de divisas; para este
mismo fin, a dispuesto la flexibilizacion de las restricciones a las exportaciones
de la soja, la carne, el azticar y otros alimentos; la flexibilizacién en la comer-
cializacidn del diésel, que es monopolio estatal, mediante la creacion de una
subasta de diésel para los grandes productores; asimismo, ha propuesto realizar
una consulta popular, mediante referendo, para definir si se mantiene o levanta
la subvencién a los combustibles. Sin embargo, esas medidas no han sido sufi-
cientes para enfrentar la crisis que se sigue agudizando.

Ante la situacion referida crece la desconfianza ciudadana y de los sectores
empresariales hacia el Estado y sus instituciones, principalmente hacia el siste-
ma judicial, la gestion legislativa, y el accionar de las entidades electorales. Con
su conducta de responsabilizar de la crisis a la gestién de la presidenta transitoria
Jeanine Afez, a la que califica de golpista, y tltimamente a la mala gestiéon de Evo
Morales Ayma, el gobierno va alimentando mas las tensiones entre diferentes
sectores sociales, agravando las divisiones politicas, profundizando ademas la
crisis social, politica y econdmica, y contribuyendo al debilitamiento del Estado
constitucional de derecho.

EL ROL DE LA JURISDICCION CONSTITUCIONAL

En el estado de cosas que se describié en los puntos anteriores del presente tra-
bajo, la jurisdiccién constitucional no ha cumplido su papel de resguardar y
preservar el Estado constitucional de derecho; no ha defendido la Constitucion
frente a las acciones, determinaciones y resoluciones de las autoridades publi-
casy frente a las normas del ordenamiento juridico ordinario que infringen los
mandatos constitucionales.

El Tribunal Constitucional Plurinacional, en vez de mantener férreamente
su independencia y ejercer de manera efectiva el control de constitucionalidad y
de convencionalidad, de modo irrazonable se ha alineado a los detentadores del
poder politico, adoptando medidas que han puesto en grave riesgo la democracia
y el Estado constitucional de derecho.

El 12 de noviembre de 2019, minutos después de que se aplicara la sucesion
presidencial y asumiera la Presidencia la senadora Jeanine Afiez Chavez, el Tri-
bunal Constitucional Plurinacional volco su alineaciéon hacia el gobierno emi-
tiendo un Comunicado Publico sobre la aplicacion de la sucesion presidencial
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sin necesidad de una resolucidon adoptada en la Asamblea Legislativa, citando al
efecto un precedente constitucional de 2001, mismo que fue considerado por los
actores politicos como un aval de la sucesidn presidencial que se aplico. También
emitio sentencias que respaldaron la gestion de la presidenta de transicion.”

Cuando el MAS asumio el gobierno, el Tribunal Constitucional Plurinacional
volvié a alinearse con este, abandonando su papel de guardidn y custodio de la
Constitucion y protector de los derechos fundamentales. De esta manera, adop-
to decisiones que neutralizaron el ejercicio de la funcion de fiscalizacion de la
Asamblea Legislativa Plurinacional, tal como se sefial6 en el apartado sobre
la afectacién a la independencia del Organo Legislativo. Denegé la proteccion
demandada a través de las acciones tutelares, como Accién de Libertad y Accion
de Amparo, por las y los ciudadanos sometidos a persecucion judicial con fines
politicos como la expresidenta Jeanine Afiez, quien fue sometida a procesos pe-
nales sustanciados con graves ilegalidades y violacion de sus derechos, sometida
a prision preventiva injustificada; el gobernador departamental de Santa Cruz,
sometido a procesos penales tramitados con ilegalidades que, ademads de privarle
la libertad fisica, ponen en riesgo su salud; o el lider civico de Potosi, Marco An-
tonio Pumari, también sometido a proceso penal sustanciado con ilegalidades y
encarcelado con prisidn preventiva; ademds, muchos otros casos.

Adopto el patrén comun de rechazar las acciones de inconstitucionalidad
planteadas por diputados, senadores o asambleistas departamentales de opo-
sicidén, argumentando que “carecen en absoluto de fundamentacion juridica
constitucional”. Pese a que las acciones estaban suficiente y razonablemente fun-
damentadas, la realidad es que fueron planteadas por autoridades de la oposi-
cién; determinacion con la que se ha infringido el derecho de acceso a la justicia
y tutela judicial efectiva.

Finalmente, se debe mencionar que, habiendo contribuido con determina-
ciones que han obstaculizado la realizacion del proceso de seleccion de candi-
datasy candidatos en la Asamblea Legislativa para que se efectten las elecciones
judiciales, y en razon de que las y los magistrados de los maximos tribunales
del Estado cumplian su mandato constitucional el 31 de diciembre, el Tribunal
Constitucional Plurinacional, al absolver una consulta sobre la constituciona-
lidad del Proyecto de Ley C.S. 144/2022-2023 “Proyecto de Ley Transitoria para
las Elecciones Judiciales 2023-2024", mediante la Declaracién Constitucional

70 Mediante la Declaracién Constitucional Plurinacional 00o1/2020 de 15 de enero, el Tri-
bunal Constitucional Plurinacional declaré la constitucionalidad del Proyecto de Ley
160/2019-2020 “CS”, Ley Excepcional de Prorroga del Mandato Constitucional de Autorida-
des Electas, a través de la cual se prorrogo excepcionalmente el mandato constitucional de
la presidenta del Estado, los senadores y diputados.
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Plurinacional 0049/2023 de 11 de diciembre, dispuso la “prérroga de mandato de
las autoridades del Organo Judicial y Tribunal Constitucional Plurinacional en
actual ejercicio, de manera excepcional y temporal, hasta que se elijan y posesio-
nen a las nuevas autoridades”; una determinacion adoptada ilegalmente ya que
no era objeto de la consulta; la Constitucion no permite la prorroga de mandato
otorgada por voto popular y, fue adoptada, respecto a las y los magistrados del
Tribunal Constitucional Plurinacional, en causa propia.”

CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

Como se advierte, la descripcion resumida que antecede asi lo muestra, el Estado
constitucional de derecho en Bolivia esta atravesando una crisis caracterizada
por un peligroso debilitamiento de la institucionalidad democratica, la falta de
seguridad juridica, una crisis econémica y una profunda polarizacién social.

Para enfrentar la crisis descrita se requiere adoptar un conjunto de medidas
inmediatas y mediatas a partir de un gran acuerdo nacional de los actores politi-
cos, econdmicos y sociales.

Para restablecer la institucionalidad democratica es necesario restituir con
urgencia la independencia de los 6rganos de poder, como el Legislativo, el Judi-
cial y el Electoral, lo que demanda reformas constitucionales, legislativas e ins-
titucionales.

Una de las principales reformas para restablecer la independencia del Organo
Legislativo es la modificacion del sistema de eleccion de los senadores y diputa-
dos; y larenovacion de las cdmaras legislativas durante el periodo constitucional.

Uno de los factores que incide en el debilitamiento de la independencia del
organo Electoral es el sistema de designacion de los integrantes de los tribunales
electorales, por ello es necesario modificar el sistema actualmente previsto.

Con relacién al Organo Judicial, es necesario modificar el sistema de selec-

cién y designacion de los jueces y magistrados, de manera que tenga su base en

71 La consulta sobre la constitucionalidad de un proyecto de ley es una via de control pre-
ventivo o a priori de constitucionalidad normativo, que por prevision del articulo 112.3 del
Cddigo Procesal Constitucional, puede ser planteada por el presidente del Tribunal Su-
premo de Justicia cuando se trata de un proyecto de ley en materia judicial; en este caso,
el Proyecto de Ley no era de materia judicial, era un proyecto de Ley Transitoria que regu-
la el procedimiento de seleccién de candidatas y candidatos a magistrados; por lo tanto,
el consultante carecia de legitimacion activa. De otro lado, en una consulta, el Tribunal
Constitucional Plurinacional emite un dictamen constitucional, no adopta determinacion
alguna; sin embargo, en este caso ha adoptado una determinacion dispositiva.
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una comprobacién publica y transparente de las idoneidades que deben poseer
lasy los profesionales abogados para accedery ejercer la funcion judicial; ademas
de implementar el sistema de carrera judicial, y resolver los problemas de orden
economico, institucional y legislativo.

También es necesario realizar reformas respecto al sistema de seleccion y de-
signacion del fiscal general del Estado, del contralor general del Estado y del
defensor del pueblo, para restituir la autonomia orgdnica, funcional, econdmica
y administrativa que les reconoce la Constitucion para el adecuado desempefio
de las funciones asignadas.

Como corolario de esas reformas, debe modificarse el sistema politico de go-
bierno presidencialista, para generar un equilibro en el ejercicio del poder politico.

Paralelamente a las reformas para restablecer la institucionalidad democrati-
ca, deberdn adoptarse medidas urgentes que permitan superar la crisis econémi-
cay social en la que se debate el Estado boliviano.
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DE “GUARDIAN" Y “VILLANO” DE LA DEMOCRACIA
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INTRODUCCION

En los ultimos afios ha quedado claro que la democracia latinoamericana se ha

deteriorado gravemente. En su ultimo informe, Estado de la Democracia Liberal,

The Economist Intelligence Unit reveld que, por séptimo afio consecutivo, la re-

gion de América Latina y el Caribe ha experimentado un descenso en el indice

de democracia. Ademas, el Instituto V-Dem, en su Informe Anual 2023 sobre

Democracia Liberal indic6 que el nivel de democracia en la regién en 2022 ha

vuelto a los niveles de finales de la Guerra Fria.
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La suma de los factores anteriores ha conducido a lo que solo puede deno-
minarse una “crisis del Estado de derecho”. Esta conceptualizacién queda ain
més demostrada por los resultados del Indice de Estado de Derecho 2022 del
World Justice Project, que, basandose en 8 indicadores medidos, destaca que la
adhesion al Estado de derecho ha caido en 21 de los 32 paises de América Latina
y el Caribe, con El Salvador cayendo 7 puntos en el indice de este afio, seguido de
Colombia y Brasil, que cayeron 5y 4 puestos respectivamente.

La investigacion se centrard, por tanto, en explorar este contexto de crisis del
Estado de derecho en el &mbito nacional y sus implicaciones a nivel regional, asi
como el papel que la jurisdiccion constitucional debe (o puede) desempefiar en
este escenario.

En este contexto, llevando el foco a la realidad de lo que est4 ocurriendo en
términos de amenazas a la democracia y al Estado de derecho en Brasil, el ob-
jetivo de este texto es analizar la doble condicién del Supremo Tribunal Federal
de Brasil (STF), que se constituye, al mismo tiempo, como el “guardian” de la
democracia, buscando garantizar el cumplimiento de la Constitucion y de los de-
rechos fundamentales, asi como el funcionamiento regular de las instituciones.
Por otro lado, sin embargo, en un contexto de exacerbada polarizacion politica,
el STF también es tildado de “villano” y de amenaza a la propia democracia. Los
reiterados ataques al Tribunal -ya sea la invasion fisica sufrida durante las protes-
tas del “8 de enero” o a través de las redes sociales— son prueba de este fenémeno.

Esta situacion esta estrechamente relacionada con la debilidad democratica
que experimenta el pais, que tiene un elemento importante en el uso de las fake
news como herramienta de manipulacion politica.

En primer lugar, se hacen algunas puntualizaciones sobre la posicién de Brasil
en los indicadores internacionales. A continuacidn, se aborda la cuestion de las
fake news, en sus multiples facetas de amenaza a la democracia y al Estado de
derecho, asi como su instrumentalizacién como forma de ataque a las institu-
ciones democraticas, especialmente al STF. Por ultimo, se analiza la condicion
de la jurisdiccion constitucional en el epicentro de las tensiones radicales de la
era digital, abordando tres aspectos relevantes vistos como desarrollos de este
fendmeno: 1) la caracterizacién del STF como “guardian” y como “villano” de la
democracia, que lleva a ataques y “discursos de odio” contra la institucion y sus
miembros; 2) la tension con los demds poderes, especialmente con el Congre-
so Nacional, que conduce, como reaccion legislativa, a propuestas de enmien-
das a la Constitucion destinadas a reducir y limitar los poderes del STF; c) la
practica del llamado lawfare (utilizacion de acciones judiciales como forma de
disputa politica; ejemplos de ello en el caso brasilefio son el Mensaldo, la Ope-
ragdo Lava-Jatoy el gran namero de acciones iniciadas contra el expresidente Jair
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Bolsonaro), colocando al STF como protagonista y en el centro de la disputa, lo
que a su vez lleva a una agudizacidn de las criticas.

BRASIL EN INDICADORES DE DEMOCRACIA

Seguin datos de los informes de la Global State of Democracy,' Brasil se enfrenta a
importantes retos en su democracia, que se reflejan en el descenso de las eleccio-
nes limpias, las libertades civiles, la igualdad de género, la integridad personal y la
seguridad en los tltimos cinco afios. El pais tiene una baja representacion femeni-
na en el Poder Legislativo, con solo el 17,5% en la Camara y el 18,5% en el Senado.
También son evidentes la persistente corrupcion y el aumento de las tensiones so-
ciales, con graves repercusiones para las poblaciones indigenas, que representan el
0,4% de la poblacion, especialmente en medio de politicas como la controvertida
tesis del “marco temporal”. Pero quizas el principal aspecto por sefalar se refiere
al sistema electoral de representacion proporcional, que no ha impedido la vio-
lencia politica y la polarizacién, exacerbadas por los recientes cuestionamientos a
la credibilidad electoral y el auge del extremismo, que han llevado a ataques a las
instituciones democréticas que culminaron con la invasion del Congreso Nacional
y la Corte Suprema en los actos terroristas del “o8 de enero” de 2023.

Los Indices del Estado Global de la Democracia (Indices GSoD) miden las
tendencias democrdticas a escala nacional, regional y mundial a través de una
amplia gama de indicadores de rendimiento democrdtico entre los afios 1975 y
2022, a partir de indices que van de o a 1. Incluyen datos de 174 paises y se basan
en 157 indicadores individuales elaborados por diversos académicos y organiza-
ciones, sin ofrecer un indice tinico de democracia.

En 2022, el informe mostro a Brasil con una puntuacion de representacion de
0,7, superior al indice mundial de 0,51, y al indice de las Américas de 0,61 en el
mismo afo. La puntuacion mas alta del pais fue en 2005, con 0,86 puntos. Este
indice es el resultado de analizar las siguientes subclases: elecciones acreditadas,
sufragio inclusivo, partidos politicos libres, gobierno electo, parlamento efectivo
y democracia local.

En la cuestion de los derechos, un indice que incluye un andlisis del acceso a la
justicia, las libertades civiles, el bienestar basico y la igualdad politica, Brasil obtu-
vo una puntuacion de o,5 en 2022. La puntuacion mads alta fue en 2011, igual a 0,64,
inferior a la media mundial de 0,51 y a la media de las Américas, que es de 0,53.

1 “Brazil: Global ranking per category of democratic performance in 2023”, International
IDEA, https://www.idea.int/democracytracker/country/brazil.
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En cuanto al indice de Estado de derecho, que abarca cuestiones como la
independencia judicial, la ausencia de corrupcion, la integridad y la seguridad
personal, Brasil registré en 2022 un indice de 0,47, por debajo del indice mundial
del mismo afio de 0,48 y de la media de las Américas de 0,49.

Por ultimo, en cuanto a la participacion, que engloba cuestiones como la par-
ticipacion electoral, el compromiso civicoy la sociedad civil, el indice fue de 0,68
en 2022. El valor mas alto se registrd entre 2003 y 2005, con 0,97, por encima de
la media mundial para el mismo afio, que fue de 0,54, y de la media de las Amé-
ricas, que fue de 0,59.

El séptimo informe anual del Varieties of Democracy Institute (V-Dem), titu-
lado Democracy Report 2023: Defiance in the Face of Autocratisation,* detalla los
desafios globales a la democracia, haciendo hincapié en el fenomeno de la au-
tocratizacidn. El informe entiende que este proceso es evidente en Brasil, que se
encuentra entre los diez primeros paises autocratizadores desde 2015. Después
de las elecciones democraticas de 1989, que marcaron el fin del régimen militar,
Brasil vio una mejora en sus indices democraticos hasta hace poco. Sin embargo,
en los ultimos diez afios, se ha consolidado una tendencia regresiva que ha cul-
minado en un punto bajo en el Indice de Democracia Liberal (IDL) en 2019, justo
por encima de 0,5. La eleccion de Luiz Indcio Lula da Silva en 2022, en sustitucion
de Jair Bolsonaro, trajo una ligera mejora, elevando el IDL a 0,528, lo que indica
una posible interrupcion de la tendencia autocratizadora.

Segun el informe, la situacion brasilefia refleja la exacerbada inestabilidad
politica desde el impeachment de Dilma Rousseff en 2016 y la posterior eleccion
de Bolsonaro en 2018, que ha acelerado la polarizacion y las movilizaciones au-
tocraticas, reforzando el aspecto destacado anteriormente.

Esta polarizacién politica esta estrechamente relacionada con las fake news
y el uso del espacio virtual y de las redes sociales como herramienta de articu-
lacion, funcionando también como locus propicio para el discurso de odio y las
manifestaciones de amenazas y ataques a las instituciones democraticas —espe-
cialmente al ST-, aspecto que puede ser identificado como una de las mayores
amenazas al Estado de derecho en Brasil en el escenario actual.

A partir de ciertas narrativas, permeadas por un sesgo populista, el STF, que
acttia como “guardian” de la Constitucion y como ultima barrera contra los ata-
ques de erosion democratica, acaba siendo visto como un “villano” y un opositora
la propia democracia. Esto da lugar a movimientos —tanto por parte de miembros

2 V-Dem Institute, Democracy Report 2023: Defiance in the Face of Autocratizacio, Gothen-
burg, University of Gothenburg, 2023, pp. 1-23, https://v-dem.net/documents/29/V-dem

democracyreport2023_lowres.pdf.
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de los otros poderes del Estado como por parte de una parte de la poblacién-
que desembocan en episodios como el tristemente célebre “8 de enero”, cuando
partidarios del expresidente Jair Bolsonaro, descontentos con el resultado elec-
toral, invadieron las sedes de los tres poderes del Estado. Esto ocurrié después
de serias controversias a lo largo de la campana electoral sobre la fiabilidad de las
urnas electronicas e incluso sobre la participacion de las Fuerzas Armadas en la
evaluacién de su seguridad.

A esto se afiade el uso de la llamada lawfare (el uso de demandas como forma
de disputa politica, ejemplos son el llamado Mensaldo y la propia Operacion
Autolavado y el importante nimero de demandas contra el expresidente Jair
Bolsonaro actualmente en el STF), un aspecto que acaba reforzando el papel
del STF, colocandolo en el centro de la disputa y como un actor importante con
repercusiones politicas. Como resultado, en un ambiente ya marcado por la po-
larizacion, esto ha llevado a una agudizacion de las criticas a la Corte.

Finalmente, esto ha generado tensiones con el Congreso Nacional, donde
podemos identificar una serie de movimientos reactivos dirigidos a la relacion
entre los poderes del Estado, con un ntimero significativo de propuestas de en-
miendas a la Constitucion en tramite, dirigidas a reducir los poderes del STF, asi
como movimientos para reforzar la posibilidad de controlar las decisiones toma-
das por el Poder Legislativo, retomando las discusiones sobre la “dltima palabra”.

Todos estos elementos estdan estrechamente relacionados con el uso de las
redes sociales y las fake news como herramienta de manipulacion y articulacion
politica, creando un escenario propicio para atacar las instituciones democrati-

cas e intensificar la polarizacién ya existente.

EL FENOMENO DE LAS FAKE NEWS Y SUS MULTIPLES AMENAZAS
PARA LA DEMOCRACIA'Y EL ESTADO DE DERECHO

El término fake news, a pesar de ser ambiguo porque se refiere a multiples esce-
narios, puede entenderse como informacion falsa, a menudo sensacionalista,

a veces difundida como un reportaje periodistico encubierto, a veces asociada a

3 “Actuacion de las Fuerzas Armadas en apoyo al Tribunal Superior Electoral - TSE en la
mejora de la seguridad y transparencia del proceso electoral”, Ministerio de Defensa,

https://www.gov.br/defesa/pt-br/acesso-a-informacao/outros/atuacao-das-forcas-ar-
madas-em-apoio-ao-tse-no-aprimoramento-da-seguranca-e-transparencia-do-proces-

so-eleitoral.
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opiniones extremistas (como el discurso del odio) y a propaganda y marketing
manipuladores.*

Segun la definicion de Romy Jaster y David Lanius, fake news “is news that
lacks truth and truthfulness. It lacks truth in the sense that it is either literally
false or communicates something false. It lacks truthfulness in the sense that it
is propagated with the intention to deceive or without concern for the truth’s
lo que parece acertado, en la medida en que amplia el alcance y el impacto que
provoca, sobre todo en el ambito de los contenciosos electorales, lo que genera
enormes riesgos para los procesos y valores democraticos a través de campanas
de desinformacion, creando caos y malestar continuo en la opinion publica, fo-
mentando en ocasiones la violencia y el conflicto institucional.®

Giuliano da Empoli advierte de que las fake news inflaman las pasiones del
mayor numero posible de personas y grupos, gandndoselos sin converger en la
pacificacién, pero uniéndolos en lo que denomina “beligerantes extremos”” Y
esto se ve potenciado por la focalizacién de contenidos mediante algoritmos
formateados para determinados perfiles de usuarios, que potencian la difusion
sectaria de mensajes a veces violentos y de odio/intolerancia, basados en la di-
cotomia “nosotros contra ellos” (los enemigos),® reforzando asi el escenario de
polarizacidn politica. No cabe duda de que la realidad brasilefia actual encaja
perfectamente en este contexto.?

En realidad, las noticias falsas siempre han existido y siempre existiran,
pero parece imposible negar que internet representa hoy un punto de ruptura
para el mundo de la informacién (verdadera y falsa), tanto en sentido positivo

4 Verel trabajo de Serena Giusti y Elisa Piras, Democracy and Fake News - information ma-
nipulation and post-truth politics, New York, Routledge, 2021. Las autoras se refieren a no-
ticias que carecen de verdad y veracidad.

5 Romy y Jaster y David Lanius, “Hablando de noticias falsas”, en Sven Bernecker, Amy
Flowerree y Thomas Grundmann (eds.), La epistemologia de las noticias falsas, Oxford,
Oxford University Press, 2022, p. 20.

6 En palabras de Fiona Young-Brown, Fake News and Propaganda, New York: Cavendish
Square Publishing, 2020, p. 14: Las noticias falsas pueden definirse de varias maneras, pero
la definicién mas sencilla es la mas exacta. Se trata de cualquier noticia que contenga in-
formacion falsa a proposito”. O, para citar al bibliotecario y escritor Donald Barclay, “Las
noticias falsas no son mas que el tltimo nombre del antiguo arte de mentir”.

7 Giuliano Da Empoli, Los ingenieros del caos, Sdo Paulo, Vestigio, 2019.

8 Como bien subraya el texto de Jason Stanley, Cémo funciona el fascismo: la politica de no-
sotros y ellos, Sao Paulo, L&PM Editores, 2018.

9 “Pesquisa aponta aumento da polarizagdo e queda da civilidade no Brasil’, CNN Brasil,
https://www.cnnbrasil.com.br/politica/pesquisa-aponta-aumento-da-polarizacao-e-que-

da-da-civilidade-no-brasil/.
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como negativo.® La libertad de acceso a muchas fuentes (superando la escasez
de recursos informativos) es sin duda un aspecto positivo de la libertad de in-
formacion, como lo es la difusion de noticias en tiempo real y su accesibilidad
practicamente en todo el mundo." Pero las democracias necesitan noticias inde-
pendientes y basadas en hechos para dar voz a un abanico diverso de personas,
vigilar a los poderosos y mantener informados a los miembros de la sociedad,
sobre todo garantizando la libertad de expresion.

El propio STF brasilefio ha tenido la oportunidad de pronunciarse sobre la
importancia democratica del derecho fundamental a la libertad de expresién en
varias ocasiones, entre ellas: 1) en la ADPF 187, relativa a la llamada “marcha de
la marihuana’, juzgada el 15 de junio de 2011, por el magistrado ponente Cel-
so de Mello, en el Pleno del Tribunal. Celso de Mello, en el Pleno, declaré que
la manifestacion social a favor de la legalizacion del consumo de cannabis no
podia calificarse de apologia del delito; 2) en el ADI 4815, relativo a biografias
no autorizadas, juzgado el 10 de junio de 2015, por la magistrada Carmen Lu-
cia, en el Tribunal Pleno, que concluyd que la exigencia de autorizacion previa
del biografiado es inconstitucional; 3) en el ADI 4451, juzgado el 20 de junio de
2018, por el juez Alexandre de Moraes, en el Tribunal Pleno, que diferencio, en el
proceso electoral, entre las criticas realizadas a través de la sdtira, las caricaturas
y manifestaciones de humor en general, y las fake news, liberando las primeras y
prohibiendo las segundas.

Por eso es importante que las democracias cuenten con normas (constitu-
cionalmente) legitimas de derecho positivo que castiguen la falsedad, por ser
contraria al pacto social que vincula a los individuos pertenecientes al Estado

10 Sobre este punto, Spencer recuerda que a finales del siglo XIX, en Estados Unidos existia
lo que llamaban “periodismo amarillo”, caracterizado por el uso de titulares escandalosos,
declaraciones falsas, difusién de fotos e imdgenes de impacto social, precisamente para
vender mds, aunque distorsionara/manipulara la verdad de los hechos. David Spencer,
The Yellow Journalism - The Press and American’s Emergence as a World Power, Evanston,
Northwestern University Press, 2007, pp. 457 ss.

u  Segun las reflexiones de Maurizio Ferraris, Postverita e altri enigmi, Bolonia, Il Mulino,
2020. El autor sefiala que la circulacién de noticias falsas se ve favorecida por el hecho de
que las redes sociales constituyen un sistema de comunicacién muy descentralizado, sin
barreras de entrada ni mecanismos de control y responsabilidad legalmente prescritos para
los gestores de las plataformas digitales que las difunden; ademads, los sistemas de inter-
cambio de informacion en los que se basan las redes sociales contribuyen a la difusién de
las noticias que mds captan la atencion de los usuarios, cada vez menos inclinados a confiar
en los medios de comunicacidn tradicionales y cada vez mds proclives a buscar en internet
la confirmacion de sus propios prejuicios.
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de derecho, reprimiendo las fake news y la desinformacion que afecta a bienes
juridicos protegidos legalmente.

El problema es que los medios de comunicacion suelen estar contaminados
con noticias inexactasy otras formas de desinformacién. En Estados Unidos, por
ejemplo, una parte significativa de la informacion hecha publica en el contexto
de las elecciones presidenciales de 2016 era falsa, ya que se habia redactado para
ganar dinero o para engafar al publico,” mientras que en el Reino Unido, una
consultora politica, Cambridge Analytica, utilizo la desinformacion para ayudar
a influir en el resultado del referéndum sobre el Brexit.B

Es evidente la importancia de las técnicas de propaganda en todos los go-
biernos y regimenes modernos, que permiten manipular, e incluso controlar, a
la opinion publica, moldeando consensos cuestionables desde el punto de vista
de la autonomia cognitiva y valorativa, con nuevas estrategias de conformacién y
alienacion de la ilusion, de modo que el flujo de aparentes consensos no proceda
de abajo hacia arriba, sino —~demagogicamente- de arriba hacia abajo; en otras
palabras, no son los gobernados quienes guian a los gobernantes, sino los gober-
nantes quienes condicionan a los gobernados a través del marketing electoral e
ideolégico.

12 Como nos informan Hunt Allcott y Matthew Gentzkow, “Medios sociales y noticias falsas

en las elecciones de 2016, Journal of Economic Perspectives, 2017, https://web.stanford.

edu/~gentzkow/research/fakenews.pdfel. En los tres meses previos a las elecciones de 2016
en Estados Unidos, las 20 noticias falsas mds leidas en Facebook fueron mas compartidas
que las 20 noticias reales mas leidas sobre el tema, como muestra Lee McIntyre, Post-
-Truth, Cambridge, MIT Press, 2018, p. 109. El problema es que, en este pais, el Tribunal
Supremo ampara el derecho a la libre expresiéon del pensamiento aunque constituya fake
news/desinformacion, sin tener en cuenta el impacto que estas situaciones tienen en la
democracia. Sobre este punto, ver la excelente resefia de Rebecca L. Brown, “The harm
principle and free speech”, Southern California Law Review, 89, 2016, p. 953, doi: https://
dx.doi.org/10.2139/ssrn.2584080.

13 Francis Rawlinson, Cémo la propaganda de la prensa alland el camino al Brexit, Londres,
Palgrave Macmillan, 2020. Ver también el excelente texto de Brad Jones, 19 de agosto de 2024,
comentario a “Meet NationBuilder, the mercenary software that powered Trump and Bre-
xit”, Digitaltrends, 21 de diciembre de 2016, https://www.digitaltrends.com/web/the-politi-

cal-software-used-by-trump-and-the-brexit-campaign. Ademads de esta empresa, también

existe la conocida C/T Group, una corporacién australiana dedicada a grupos de presién,
investigaciones privadas, investigacion social, inteligencia corporativa y organizacion de
estrategias politicas, especialmente para partidos de derecha en Canada, Australia, Africa,
Reino Unido, Italia y Nueva Zelanda, https://ctgroup.com, el 19 de agosto de 2024.

14 Ver el clasico de Gaetano Mosca, Elementos de ciencia politica, Turin, Fratelli Bocca, 1923.
En la misma linea, Ettore A. Albertoni, Doctrina de la clase politica y teoria de las élites, Rio
de Janeiro, Imago, 1990, especialmente a partir de la p. 51.

92 | BRrasIL


https://dx.doi.org/10.2139/ssrn.2584080
https://dx.doi.org/10.2139/ssrn.2584080

Estas consideraciones afectan literalmente a la doctrina cldsica de la demo-
cracia porque, en pocas palabras, ya no es la voluntad de los ciudadanos la que da
vida a las decisiones politicas; al contrario, el consenso de los ciudadanos esta per-
manentemente en juego en las arenas publicas en las que los politicos profesio-
nales intentan forjar/conquistar espacios no siempre de forma legitima y licita,
desnaturalizando asi la idea misma de representacion de la soberania popular.

Desde esta perspectiva, los intereses de votantes y politicos son comple-
mentariamente diferentes: a los votantes no les interesan los programas de los
partidos ni sus acciones practicas, mientras que a los politicos tradicionales les
interesan las estructuras de los partidos como mero instrumento de captacion de
votos. Este proceso estd marcado, una vez mas, por la polarizacion politica y se
caracteriza por emociones encendidas, guiadas por la pasion y la adhesion a una
figura politica concreta, alejaindose a menudo del debate de ideas y propuestas
intrinseco a la democracia.

En medio de estos problemas, tres cuestiones relativas a la democracia con-
temporanea vuelven al debate internacional y nacional sobre sus posibilidades
y desafios: 1) como permitir y facilitar la participacion de los ciudadanos para
que influyan efectivamente en las decisiones y en los responsables politicos, o
incluso para que decidan ellos mismos; 2) cdmo evitar que las mayorias opriman
alas minorias y cdmo obligar a las mayorias a decidir y a rendir cuentas de sus de-
cisiones (precisamente en este punto, el papel de la jurisdiccion constitucional
en su funcion contramayoritaria pasa a primer plano, intensificandose la figura
de los Tribunales Constitucionales como blanco de ataques y como “villanos” de
la democracia, especialmente en contextos de erosion democratica, tendientes
a suprimir o restringir derechos fundamentales, asi como a relativizar los logros
del Estado de derecho); 3) como garantizar un equilibrio entre las instituciones
a través de contrapesos y controles reciprocos, especialmente, controles sociales.

Y este escenario no tiene nada de insolito, porque, como nos recuerda Lefort,
las condiciones de posibilidad de la democracia contemporanea y del ejercicio
del poder son permanentemente inestables. No se trata de un vicio congénito del
fenomeno politico, ni coyuntural ni especifico de ciertas sociedades mas o menos

15 Norberto Bobbio, Giuliano Pontara y Salvatore Veca, Crisis de la democracia y neocontrac-
tualismo, Roma, Editori Riuniti, 1984. Ver también el texto a cura de Luciano Canfora, La
democracia como violencia, Palermo, Sellerio, 2011.

16 Ver el texto de Daron Acemoglu e James A. Robinson, Economic origins of dictatorship and
democracy, Cambridge, Cambridge University Press, 2006, p. 41.
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desarrolladas; al contrario, se trata de sus rasgos contextuales y coyunturales,
resultantes de la “sociedad del riesgo” en la que vivimos.”

Pero tampoco es posible naturalizar los riesgos y peligros que nos afectan a
diarioy, en su nombre, tolerar/aceptar delicadas politicas de gestion por parte de
los poderes publicos, como la adopcion de sistemas secretos de vigilancia de las
comunicaciones (llamadas telefonicas, correos electronicos, faxes, comunicacio-
nes por radio, chats, redes sociales), destinados a la recogida masiva de informa-
cidén electronica global en nombre de la seguridad publica mundial, como hace
el Programa Echelon, en el que participan inicialmente Estados Unidos, Canada,
Reino Unido, Australia y Nueva Zelanda.®

En este sentido, en Brasil se informo recientemente que la Agencia Brasilefia
de Inteligencia (ABIN) estd siendo investigada por la Policia Federal por utilizar
ilegalmente la herramienta de espionaje llamada FirstMile (un programa israe-
li adquirido al final del gobierno de Michel Temer) para obtener informacion
en beneficio de la familia del expresidente Jair Bolsonaro, asi como para vigilar
ilegalmente a las personas descontentas con su gobierno. Segtn las investigacio-
nes, este espionaje ya alcanzo a 30.000 personas," sirviendo asi como indicio del

17 Claude Lefort, La invencién democrdtica. Los limites de la dominacidn totalitaria, Paris,
Fayard, 1981, p. 61. Al mismo tiempo, autores como David Johnson y David Post advierten
que “El ciberespacio socava radicalmente la relacion entre los fendmenos juridicamente
significativos (en linea) y la ubicacidn fisica. El auge de la red informatica mundial est4
destruyendo el vinculo entre la ubicacion geografica y: 1) el poder de los gobiernos locales
para hacer valer el control sobre el comportamiento en linea; 2) los efectos del compor-
tamiento en linea sobre las personas o las cosas; 3) la legitimidad de los esfuerzos de un
soberano local para hacer cumplir las normas aplicables a los fendmenos mundiales; y 4) la
capacidad de la ubicacidn fisica para notificar qué conjuntos de normas se aplican”.

18 Este programa fue creado en los afios cincuenta entre los paises mencionados, llamado
Alianza de los 5 Ojos, pero luego se sumaron mds paises, que hasta ahora no se sabe a ciencia
cierta quiénes son ni qué hacen en términos absolutos. Ver el interesante articulo publicado
en el sitio web: https://atlasreport.com.br/a-real-historia-do-programa-echelon-a-alian-

ca-dos-5-olhos-de-espionagem-global/. En la misma direccion, se ha creado una estructu-

ra similar en la Comunidad Europea, con la Enforcement Police (Enfopol), que lleva a cabo
una vigilancia electronica similar en los Estados miembros, https://www.europol.europa.

eu/cms/sites/default/files/documents/jits-council-document-11037-05-en.pdf. También

el excelente texto de Dalibor Kekic, “Red de Inteligencia de la UE: Enfopol”, en Katarina
Strbacn (ed.), Security and Defence Aspects of the Republic of Serbia’s Accession to the Eu-
ropean Union, Belgrade, Academy of Criminalistic and Police Studies, 2010, pp. 228-240.
19 Segun noticia publicada por el portal G1 de Globo el 29 de enero de 2024, https://gi.glo-
bo.com/politica/noticia/2024/01/29/espionagem-da-abin-o-que-a-operacao-vigilan-

cia-aproximada-ja-revelou.ghtml, el 20/08/2024. El portal del periédico CNN también

tiene un articulo relevante sobre el tema, publicado el 26 de enero de 2024, https://www.
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fenomeno de polarizacion politica y autocratizacion que viene ocurriendo en el
pais, como se sefialo.

En medio de estas condiciones y préacticas de relacion social, esta la herra-
mienta de internet como facilitador de la produccion de informacion y de los
intercambios intersubjetivos, ya que cualquiera puede ahora operar su propio
canal, pero con filtros insuficientes para controlar la calidad de este material y,
en ultima instancia, las bases materiales sobre las que se construye la democra-
cia. Ademds, en ausencia de controles de calidad eficaces, estos medios no son
sancionados por los actos ilegales que cometen -y, lo que es mas, a menudo lo
hacen a sabiendas o son alentados a hacerlo- en nombre de la audiencia y del
consumo del material producido, todo lo cual se monetiza directa o indirecta-
mente.>° Asimismo, las redes sociales difunden informacion inexacta con enor-
mes repercusiones (a veces mundiales) y de forma mas rapida, profunday amplia
que los medios de comunicacion tradicionales.”

En este contexto, Vosoughi sefiala que, ademas de estos aspectos, las noticias
falsas tienen mas posibilidades de circular con mas enfasis,* sobre todo porque
los motores de busqueda, debido a sus algoritmos de recomendacion y persona-
lizacién, conducen a lo que Pariser denomina “burbujas de filtros” y “camaras de
eco’, sefialando que el peligro de estas burbujas radica en que las personas no son
plenamente conscientes de lo que estan eligiendo en términos de informacion

y narrativas (verdaderas o falsas), ya que se sienten comodas en entornos que

cnnbrasil.com.br/politica/espionagem-na-abin-veja-quem-foi-monitorado-ilegalmen-
te-pela-agencia-segundo-a-pf/.

20 En este sentido, ver el texto de Alvin I. Goldmann, El conocimiento en un mundo social,
Oxford, Clarendon Press, 2020, pp. 182 y ss. David R. Johnson y David Post, “Law and
borders: the rise of law in cyberspace”, Stanford Law Review, n.° 5, 1996, p. 1369, doi:
10.2307/1229390.

21 Andrew Hughes, El mercado impulsa la publicidad politica: marketing social, digital y mé-
vil, Londres, Palgrave Macmillan, 2018, p. 75.

22 Soroush Vosoughi, Deb Royy Sinan Aral, “La propagacion de noticias verdaderasy falsas en
linea”, Science, n.° 359, 2018, pp. 146-1151, doi: 10.1126/science.aap9s559. El mismo entendi-
miento tiene Gilmar Ferreira Mendes, “A problemadtica das fake news no Estado de Direito:
uma analise do julgamento da ADPF 572", en Paulo Gustavo Gonet Branco (ed.), Elei¢des
e Democracia na era digital, Sdo Paulo, Almedina, 2022, p. 80: “Como destacan Benkler,
Faris y Roberts, el desarrollo de procesos tecnoldgicos relacionados con la convergencia de
los medios sociales, la curacion algoritmica de noticias, los bots, la inteligencia artificial y
el andlisis de big data ha creado verdaderas cdmaras de eco, que eliminan los indicios de
fiabilidad sobre la informacion y ponen en cuestién la capacidad de gobernarnos como
democracias razonables”.
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comparten su identidad de valores y percepciones del mundo,* reforzando asi
una vez mas la polarizacion y el radicalismo, en un circulo vicioso que se perpe-
tua en el tiempo.>

Desde el punto de vista de la reflexion politica, Zagrebelsky sostiene que es
necesario confrontar ciertos discursos éticos de la verdad con una ética de la
duda democrdtica porque, a pesar de las apariencias, la duda no es en absoluto
lo contrario de la verdad, sino que puede ser su reafirmacion. Por ello, los posee-
dores de una supuesta verdad absoluta (pensamiento tinico), como suele ocurrir
en escenarios de polarizacion y radicalismo, necesitan convencerse de que la po-
litica y la ética de la vida cotidiana y de las relaciones sociales no son la simple
aplicacion de sus propias creencias o convicciones arraigadas, sino la mediacion
entre creencias, convicciones, opiniones, normasy situaciones concretas.> Peter
Haberle va en la misma direccion cuando sostiene que la busqueda de la verdad
es el fin ultimo del Estado constitucional, un concepto inseparable de la justicia
y el bien comun.*

En este sentido, la propia naturaleza de las redes sociales ha demostrado que
incluso a una organizacién o movimiento a gran escala y de base colectiva (como
los partidos politicos) le resultard muy dificil impedir que los individuos per-
sonalicen las campanas electorales en sus propios contextos, con el riesgo de
derivar hacia la ilegalidad o la violencia. Segtin Bennett y Segerberg, debido a
la naturaleza interactiva de las redes sociales, el consumidor/usuario/votante
ya no es un participante pasivo, sino activo, comprometido y emocionalmente
implicado en las cuestiones que considera importantes.

En esta linea, los estudios muestran que Facebook admitié ante el Senado es-
tadounidense que millones de usuarios habian visto propaganda producida por
Rusia, publicada en su plataforma y en Instagram, generando informacion falsa

23 Eli Pariser, La burbuja de filtros: lo que Internet te oculta, Nueva York, Penguin, 2011, p. 38.

24 Mbnia Clarissa Hennig Leal, “Democracia digital: del status activus digitalis a la desinfor-
macidn: ;hacia una nueva ola de judicializacion de la politica?” UNIO - Revista de Derecho
de la UE n.° 2, 2019, pp. 63-74, doi: 10.21814/unio.5.2.2292.

25 Gustavo Zagrebelsy, Contro letica della verita, Roma, Laterza, 2019, p. 34.

26 Peter Haberle, Derecho y verdad, Turin, Einaudi, 2000, p. 9.

27 Lance Bennett e Alexandra Segerberg, “The logic of connective action - digital media and
the personalisation of contentious politics”, Information, Communication & Society, n.° 15,
2012, P. 745, doi: 10.1017/CB09781139198752. Los autores sefialan que hoy en dia un anuncio
en forma de video, foto o meme puede compartirse dentro del mercado objetivo del con-
sumidor, lo que afiade mayor credibilidad que la ofrecida por la marca patrocinadora. Ese
mismo anuncio puede gustar o ser criticado, comentado y compartido por otras personas,
lo que hace que el mensaje sea atin mds relevante y resuene con mas fuerza de lo que jamds
podrian hacerlo los anuncios televisivos.
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a favor de la eleccion de Trump, mientras que Twitter declaré haber encontrado
2.752 cuentas controladas por rusos, con bots rusos que tuitearon 1,4 millones
de veces durante estas elecciones.?® Google, por su parte, encontrd mas de mil
videos sobre el tema en YouTube.? Hay que tener en cuenta que cualquiera con
un smartphone y un paquete de edicion de libre acceso, como Google Photos o
iMovie, por citar solo dos, puede crear videos o incluso retransmisiones en direc-
to en cuestion de minutos, transmitiéndolos a millones de personas al instante,
lo que aumenta atin mas los riesgos que nos ocupan.®

También en América Latina estos fendmenos han estado presentes en mu-
chos procesos electorales recientes. En Brasil, la eleccién de Jair Bolsonaro como
presidente de la Republica en 2018 -asi como todo el periodo de su gobierno-
también estuvo marcada por los mas diversos escenarios de fake news, tanto que
un articulo publicado en el sitio web del New York Times da cuenta de algunas
de estas particularidades, concretamente involucrando el uso de WhatsApp,
llamando la atencién sobre el hecho de que estas herramientas de mensajeria
instantdnea difunden facilmente teorias conspirativas y desinformacion de for-
ma abrumadora, ya que el contenido pasa de mano en mano en forma de texto,
imdgenes, videos o memes, sin autor identificado o identificable, y la legitimidad
y autoridad del contenido la otorgan en tltima instancia quienes lo comparten.>

28 Ver el excelente articulo de Zeynep Tufekci, “Zuckerberg’s preposterous defence of Facebook”
The New York Times, 29 de septiembre de 2017, https://www.nytimes.com/2017/09/29/opi-

nion/mark-zuckerberg-facebook.html.

29 Nick Srnicek sostiene que empresas como Google, Facebook, Apple, Microsoft y Siemens
son ahora corporaciones que se han convertido en plataformas, proporcionando la base
de hardware y software para que operen otras instituciones. Esta transformacion sefiala un
cambio importante en la forma en que operan las empresas capitalistas y en cdmo inte-
ractuan con el resto de la economia, lo que él denomina el surgimiento del capitalismo de
plataforma. Nick Srnicek, El capitalismo de plataforma, Cambridge, Polity Press, 2017, p. 52.

30 Estas iniciativas han evolucionado hasta utilizar las plataformas digitales para algo mds
que reenviar contenidos, pasando a crear celebridades a partir de marcas lideres, con la
publicacion continua de contenidos como forma de captary construir relaciones, identida-
desy lealtades hacia determinados productos/candidatos/partidos. Ver el texto de Morley
Winograd e Michael Hais, Millennial makeover: myspace, youtube and the future of ameri-
can politics, London, Rutgers University Press, 2008, pp. 140y ss.

31 Ver la noticia Disinformation spreads on whatsapp of brazilian, publicada en el sitio web del
New York Times: https://www.nytimes.com/2018/10/19/technology/whatsapp-brazil-presi-

dential-election.html, en la que se especula que fue el uso estratégico de la desinformacion

y las fake news lo que fortalecio a la extrema derecha en el pais. En la misma linea, ver el ar-
ticulo titulado ;Elecciones con fake news? A week inside 272 political WhatsApp groups shows
a divided Brazil fuelled by fake news, publicado por BBC Brasil el 5 de octubre de 2018, www.
bbc.com/portuguese/brasil-45666742, consultado el 30 de enero de 2024.
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Ademas, una investigacion realizada por Statista>* muestra que para 2024, el
promedio de uso diario de las redes sociales por parte de los usuarios de internet
de todo el mundo sera de 143 minutos al dia, siendo Brasil® el pais que actual-
mente pasa mas tiempo al dia en las redes sociales.

A su vez, estos datos demuestran el potencial que estos recursos de manipu-
lacién en espacios virtuales, combinando fake news y desinformacion, tienen en
el contexto brasilefio, especialmente en un escenario de polarizacién politica y
ataques a las instituciones democraticas, formando lo que podria llamarse una
“tormenta perfecta”.

Para reforzar los aspectos sefialados, también es posible, en el contexto de las
fake news electorales, destacar el uso de los llamados “robots sociales”, un tipo
de chatbot que produce contenidos automadticos para las redes, normalmente
en apoyo de campaiias politicas, tratando de hacerse pasar por humanos.3*Aun-
que estos bots se utilizan para aumentar el niimero de seguidores en las redes
sociales, elevando el -aparente- grado de apoyo a un determinado candidato,*
también son herramientas eficaces para difundir informacion con el objetivo de

32 Seguln la informacidn publicada por Stacy Jo Dixon en el sitio web de la empresa el 10

de abril de 2024, https://www.statista.com/statistics/433871/daily-social-media-usa-
ge-worldwide/, consultado el 04 de junio de 2024.

33 Statista es una plataforma global de datos e inteligencia empresarial con una amplia colec-
cién de estadisticas, informes y perspectivas sobre mds de 80.000 temas, procedentes de
22.500 fuentes, en 170 sectores. Fundada en Alemania en 2007, opera en 13 lugares de todo
el mundo, segun la informacién de su sitio web, https://www.statista.com/aboutus/. En

Brasil, Data Folha, en relacion con las elecciones de 2018 para presidente de la republica,
identificé en una encuesta que dos de cada tres votantes en el pais (66%) tienen cuentas
en las redes sociales, de los cuales: 1) entre los mas jovenes, la tasa alcanza el 90%; 2) en el
grupo de 45 a 59 afos, este porcentaje se sitta en el 55%; 3) entre los mas mayores, de 60
afos o mds, uno de cada tres votantes (34%), siendo WhatsApp la app mas utilizada por los
votantes. Encuesta publicada el 27 de octubre de 2018 en: https://datafolha.folha.uol.com.

br/opiniaopublica/2018/10/1983765-24-dos-eleitores-usam-whatsapp-para-compartil-

har-conteudo-eleitoral.shtml, consultada el 04 de junio de 2024.

34 Recordemos que los bots son programas informaticos que gestionan una o varias cuentas
de redes sociales para realizar acciones concretas a través de ellas. En este sentido, ver el
texto de Ana Siu, “Cémo funcionan los bots (y como contribuyen a difundir informacién
falsa)”, IINET - International Journalists Network, 30 de octubre de 2018, https://ijnet.org/
es/story/cdmo-funcionan-los-bots-y-como-contribuyen-difundir-informacion-falsa. La

autora nos recuerda que: “Los bots llenan las redes sociales de mensajes que apoyan o
combaten una causa, explica Escorcia. ‘Es una tarea de fuerza bruta para inundar las redes
sociales, crear trending topics y que parezca real”.

35 Monia Clarissa Hennig Leal, “Redes sociales, libertad de expresion, democracia y Tribunal
Supremo: una vision general del caso de Brasil” en Ménia Clarissa Hennig Leal e Hartmut
Rank (eds.), Justicia Constitucional y Derechos Fundamentales n. 10. Redes sociales, Estado
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influiry manipular la opinion ptiblica en las redes sociales. Con el uso de algunos
de estos métodos de comunicacion, también es posible, en combinacion con el
uso de big data e insights de los clientes/usuarios/votantes, tener propaganda
politica personalizada para audiencias interactivas especificas,* que luego tien-
de a reforzar sus opiniones y puntos de vista —sin espacio para la diversidad de
ideas y pensamientos-, lo que intensifica ain mas la polarizacién politica que
ya existe.

Teniendo en cuenta la importancia de la respuesta emocional en cualquier
modelo publicitario, comprender qué hace que un votante responda emocio-
nalmente a un anuncio concreto, o qué aspecto estructural o de contenido de un
mensaje despierta sus niveles de interés es importante para entender como la
propaganda politica o dirigida contra determinadas instituciones democraticas
(como el STF, por ejemplo) puede ser eficaz, independientemente de la veraci-
dad de la informacidén transmitida. Desde esta perspectiva, Mounk advierte:

A los votantes no les gusta pensar que el mundo es complicado. Desde luego, no
les gusta oir que no hay una respuesta inmediata a sus problemas. Frente a unos
politicos que parecen cada vez menos capaces de gobernar un mundo cada vez
mas complejo, muchos se inclinan cada vez mas por votar a quienes prometen so-
luciones sencillas. Por eso los populistas -Narendra Modi en la India, Recep Tay-
yip Erdogan en Turquia, Viktor Orban en Hungria, Jarostaw Kaczynski en Polonia,
Marine Le Pen en Francia, Beppe Grillo en Italia- suenan sorprendentemente pa-

recidos entre si, a pesar de sus considerables diferencias ideoldgicas.”

Desde esta perspectiva, Amords destaca tres aspectos fundamentales que
conforman una especie de fdrmula perfecta para el engaiio a través de las fake
news: 1) titulares impactantes, 2) revelacion que provoque emociones, y 3) que
parezca verdad, para lo cual se utilizan todos los recursos audiovisuales.® A su
vez, estos recursos pueden ser usados facilmente tanto por los medios de

de derecho y control judicial, Bogotd, Programa Estado de Derecho para América Latina,
Fundacion Konrad Adenauer, 2022, pp. 47-74.

36 Como nos muestra Angela Phillips, “Social media is changing the face of politics - and

it's not good news”, The Conversation, g de febrero de 2016, https://theconversation.com/
social-media-is-changing-the-face-of-politics-and-its-not-good-news-54266.

37 Yascha Mounk, El pueblo contra la democracia, Sdo Paulo, Companhia das Letras, 2018, p. 111.

38 Garcia M. Amor0s, Fake news, la verdad de las noticias falsas, Barcelona, Plataforma Edito-
rial, 2018, p. 29. El autor revela que el mayor nimero de recursos utilizados en las fake news
son las imdgenes, representadas a través de fotografias, memes y gifs, asi como los videos
que, aunque se ven con menor frecuencia, son el segundo recurso mas explotado en las
publicaciones de desinformacion.
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comunicacion tradicionales como por las redes sociales, en particular mediante
frases e imagenes con efectos psicoldgicos, creando verdaderas cdmaras de ecoy
atrayendo a un numero significativo de personas que ya no confian en las insti-
tuciones democraticas.*

A pesar de ello, aunque no hay consenso sobre cémo y en qué medida las fake
news han influido en el resultado de las elecciones,* lo que si se puede afirmar es
que las historias falsas tienen mas probabilidades de hacerse virales que las reales.*

Ante esta realidad, se han creado varias agencias de fact-checking, incluso en
Brasil, que buscan verificar si una noticia es verdadera o falsa, como: e-farsas.com,
boatos.org, Gi/fato ou fake, Estaddo Verifica, UOL confere, Aos Fatos, entre otras.

Este aspecto es particularmente importante en un escenario en el que se
producen inmensos intercambios, en tiempo real y a hipervelocidad, de datos/

39 Como puede verse en el sitio web: https://www.breitbart.com. Ver el texto de Ethan Zuck-

erman, “Mistrust, efficacy and the new civics - a whitepaper for the knight foundation”,
18 de agosto de 2017, https://ethanzuckerman.com/2017/08/17/mistrust-efficacy-and-the-

new-civics-a-whitepaper-for-the-knight-foundation/.

40 Un estudio de Vosoughi, Roy y Aral muestra: 1) una historia falsa llega a 1.500 personas seis
veces mas rapido que una historia real; 2) las historias falsas superan a la verdad en todos
los temas (incluidos los negocios, el terrorismo y la guerra, la ciencia y la tecnologia, y el
entretenimiento); 3) las que tratan sobre politica suelen tener incluso mejores resultados.
Este estudio indica que la culpa de este problema no puede atribuirse a ningtn tipo de bot
(a pesar de que de 2006 a 2016, dicen los autores, los bots de Twitter amplificaron tanto las
historias reales como las falsas), sino que las noticias falsas prosperan porque los humanos,
y no los bots, son mds propensos a difundirlas. Soroush Vosoughi, Deband Roy y Sinan
Aral, “The spread of true and false news online”, Science, vol. 6380, 2018, pp. 1146-1151, doi:
10.1126/science.aap9559.

41 Por otro lado, como advierte Calvo, “las redes sociales son un elemento que agrega, no que
genera polarizacidon. Hay condiciones reales de polarizacion que explican este giro que es-
tamos viendo hacia populismos de derecha; tienen que ver con la situacion politica, econo-
mica y social de cada pais”. Ernesto Calvo, “Hay que disminuir la violencia en las redes, no
lalibertad de expresion”, Science, vol. 6380, 2018, pp. 1146-1151, doi: 10.1126/science.aap9559.
El autor también advierte que: “Las redes son un amplificador y esta amplificacién puede
ser de causas que nos unen, como sucedié con #NiUnaMenos, o que dividen. Cuando se
forman subestructuras diferentes, con un grupo de un lado y otro del otro, las narrativas
de ambas comunidades comienzan a divergiry se polarizan. El tipo de plataforma utilizada
produce comunicaciones que se activan de diferentes maneras. Facebook permite comen-
tarios muy largos, la gente amplia sus argumentos, se conecta con amigos. En general hay
un clima menos agresivo que en Twitter, que tiene una comunidad mas abierta y menos
contenidos. Esto se agrava con WhatsApp, que es aun mas restrictivo. Cuando utilizamos
las redes, lo que hacemos es trabajar sobre nuestras propias suposiciones o prejuicios. En
un momento dado, siempre nos estamos saltando pasos; hay elementos que no estamos
explicando”.
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informaciones en multiples formatos (noticias, reportajes, testimonios, image-
nes/sonidos, etc.), tanto falsos como reales, que tienen lugar en las redes so-
ciales y en aplicaciones de comunicacién virtual, en términos electorales, con
consecuencias impactantes, haciendo que los ciudadanos/electores pasen de ser
receptores de informacion a cocreadores, ya que comentan, comparten e interac-
tuan con los mas diversos universos de personas.

En este contexto, con el debido respeto, en el ambito de la politica podemos
citar las ensefianzas de Joseph Goebbels, ministro de propaganda de la Alema-
nia nazi durante la Segunda Guerra Mundial, en el sentido de que las mentiras
dichas una sola vez siguen siendo mentiras, pero si se dicen mil veces, se convier-
ten en verdades.#* Asi se resumen las formas en que las noticias y la propaganda
(verdaderas y falsas) son tan eficaces para manipular las opiniones.®

Este aspecto adquiere mayor relevancia si se tiene en cuenta que el uso de
medios virtuales de informacion ha crecido exponencialmente, tanto que el
informe Digital News 2023, creado por el Instituto Reuters para el Estudio del
Periodismo de la Universidad de Oxford, analizando 46 paises, revel6 que en
Brasil, TikTok sigue creciendo como plataforma de promocién de contenidos
periodisticos entre los medios de este segmento, mientras que las suscripciones
digitales representaron alrededor de siete de cada diez ejemplares vendidos por
los principales periddicos como Folha de Sdo Paulo, Estaddo y O Globo en 2022.
La encuesta también sefala que el 22% de los encuestados afirmaron que inician
su viaje diario de consumo de informacion a través de sitios web o aplicaciones,
y que la gran mayoria de los menores de 35 afos utiliza las redes sociales, los
motores de bsqueda o los agregadores de contenidos para leer noticias. El pu-
blico también dijo que presta mas atencion a las celebridades e influencers que
comentan noticias en redes como TikTok e Instagram que a los periodistas.*

En la misma direccién, la cuestion del discurso de odio en linea tam-
bién ha ganado protagonismo a escala mundial, a través de las redes sociales

42 Jeremy Roberts, Joseph Goebbels - Ministro de propaganda nazi, Nueva York, The Rosen
Publishing Group, 2000, p. 38. Ver también la historia de este periodo en el libro de Peter
Longerich, Joseph Goebbels - una biografia, Rio de Janeiro, Objetiva, 2010.

43 Merece la pena leer el texto clasico de Serge Tchakhotine, La mistificacién de las masas
por la propaganda politica, Rio de Janeiro, Civilizacidn Brasilefia, 1979. Recordemos, con
Byung-Chul Han, Infocracia - la digitalizacién y la crisis de la democracia, Barcelona,
Taurus, 2021, p. 09, que: “el factor decisivo para obtener el poder no es ahora la posesién
de medios de produccion, sino el acceso a la informacion, que se utiliza para la vigilancia
psicopoliticay el control y la prediccién del comportamiento”.

44 Ver la encuesta completa en el sitio web: https://reutersinstitute.politics.ox.ac.uk/sites/de-
fault/files/2023-06/Digital News Report 2023.pdf.
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mencionadas, y a menudo incluso se asocia a disputas electorales, fomentando
sentimientos violentos, racistas, xenofobos, homaéfobos, con contenidos ideolo-
gicosy morales fundamentalistas, incluyendo ataques a las propias instituciones
democraticas. Tanto es asi que la Comision Europea, en marzo de 2016, solicito a
las redes sociales y a los motores de busqueda la firma de un Cédigo de Conducta
comun, suscrito el 31 de mayo de 2016,% sellando el compromiso de los firmantes
(Microsoft, Youtube, Facebook y Twitter) de eliminar o deshabilitar el acceso a
contenidos ilegales —incluidos los que promueven el discurso del odio- en sus
plataformas en un plazo de 24 horas.*

Por otro lado, si bien es cierto que si se autorizara a las empresas tecnologicas
a intervenir retirando del aire noticias o manifestaciones falsas o de odio con
la ayuda de medios automaticos de deteccion, podrian ser mucho mas agiles y
eficaces que los mecanismos publicos de control para el mismo fin; también hay
que tener en cuenta que sus intereses no se corresponden necesariamente con la
proteccion de los derechos humanos y fundamentales.+

En Brasil, el Congreso Nacional estd evaluando el Proyectode Ley 2.630/2020%
que crea, entre otras regulaciones, parametros para ser adoptados por los pro-
veedores de internet en los procedimientos de moderacidén de contenidos, lo
que es visto por algunos como violatorio de las disposiciones del Marco Civil da

45 Consultado en el sitio web: https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/pt/

IP 16 _1937.

46 Y esto es de vital importancia dado el argumento de Emily Bell de que los medios sociales
han abarcado todas las formas de comunicacién, impactando en los vehiculos tradiciona-
les de formacion de opinion y debate publico, como los periddicos, y llegando a las cam-
panas politicas, los sistemas bancarios, el comercio minorista, la industria del ocio, las
instituciones publicas y privadas, todo ello con muy bajos niveles de control. Emily Bell y
Edward Snowden, “Una conversacion con Edward Snowden”, en Emily Bell y Taylor Owen
(eds.), El periodismo después de Snowden, Nueva York, Columbia University Press, 2017, pp.
415y ss. Hay que recordar que, por lo general, las plataformas ya cuentan con los llamados
contratos de adhesidon —condiciones de uso de los servicios que prestan—, que establecen
pardmetros de autorregulacion sobre los flujos de datos, informacidn y comunicaciones
permitidos y prohibidos.

47 Ver, en este sentido, la reflexion critica del texto de Maria Romana Allegri, “Ubi Social, Ibi
Ius - Fundamentos constitucionales de las redes sociales y perfiles juridicos de la respon-
sabilidad del proveedor”, en Simone Penasay Andrea Sandri (eds), Studi di Diritto Publico,
Milano, Franco Angeli, 2018, pp. 34 y ss.

48 Este proyecto de ley se encuentra en la Camara de Diputados, segiin se informa en el
sitio web: https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposi-

€a0=2256735.

102 ] BRASIL



Internet, que garantizan la libre iniciativa y la libertad de modelos de negocios
virtuales (art. 22, Vy VIII, de la Ley 12.965/2014).%

Los estados de dnimo que pueden exaltarse en escenarios politico-electorales
marcados por tensiones pasionales y alimentados por narrativas (propagandisti-
cas) de enfrentamientos radicales conducen a situaciones como el caos sin pre-
cedentes que se produjo en el Capitolio de Estados Unidos el 6 de enero de 2021,
tras una concentracion denominada “Salve a América” en el Ellipse, un parque
cercano a la Casa Blanca, donde Donald Trump incit6 a sus partidarios a mar-
char hacia el Congreso cuando este se reunia para certificar a Joe Biden como 46°
presidente de Estados Unidos.> La invasion de este edificio y la destruccion de la
propiedad publica que lo custodiaba, ademas de los dafios materiales —e incluso
personales, a la vista de los heridos implicados-, pusieron de manifiesto el
poder destructivo de un comportamiento electoral basado en las fake news y el
discurso del odio.

Un fendmeno similar ocurrid en Brasil con la invasion, como ya se menciono,
del Congreso Nacional, el Palacio de Planalto y el STF el 8 de enero de 2023 por
los votantes del expresidente de la Republica, Jair Bolsonaro, destruyendo una
amplia gama de bienes publicos en estos edificios. Es cierto que lo ocurrido esta
relacionado con los ambientes de conflicto y beligerancia radical provocados por
el proceso electoral de la campafia presidencial, alimentado también por la pro-
paganda, la publicidad y el marketing electoral de guerra,> colocando la jurisdic-
cién constitucional en el epicentro de las tensiones radicales de la era digital.

49 En este sentido, ver el texto de Carlos Mario da Silva Velloso, “Fake News: moderacion de
contenidos por los proveedores de aplicaciones de Internet - PL 2630/2020" en Paulo Gus-
tavo Gonet Branco (ed.), Elei¢ées e Democracia na era digital, Sio Paulo, Almedina, 2022,
p. 86.

50 Ver Assault on democracy: Paths to insurrection, CNN, junio de 2021, https://edition.cnn.

com/interactive/2021/06/us/capitol-riot-paths-to-insurrection/, en la que se informa que

los miembros de la turba enfurecida fueron de puerta en puerta agitando banderas y sa-
queando las oficinas de senadores y congresistas, repitiendo la falsa retdrica que el presi-
dente Trump habia estado difundiendo desde noviembre de 2021, en el sentido de que él
era el verdadero ganador de las elecciones.

51 Ver el itinerario de estos acontecimientos en el articulo de la pagina web del vehiculo de comu-
nicacion Poder 360: https://www.poder36o.com.br/justica/assista-e-entenda-como-a-po-

licia-deixou-vandalos-entrarem-no-stf-no-8-de-janeiro/, 26 de enero de 2023. Ver también

el documental de la BBC titulado: 8 de enero: el dia que abolié Brasil, https://youtu.be/
MxciQQRUMNEK, 21 de mayo de 2024.
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LA JURISDICCION CONSTITUCIONAL EN EL EPICENTRO DE LAS TENSIONES RADICALES
DE LA ERA DIGITAL: FAKE NEWS, POLARIZACION POLITICA Y ATAQUES

A LAS INSTITUCIONES DEMOCRATICAS: EL SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

ENTRE “GUARDIAN” Y “VILLANO” DE LA DEMOCRACIA

Considerando los aspectos presentados hasta aqui, parece que la manifestacion de
la polarizacion politica, reforzada en un contexto marcado por el uso de las redes
sociales y la difusion de fake news, conlleva por lo menos tres aspectos relevantes,
desde el punto de vista democratico, relacionados con la jurisdiccion constitucio-
nal y, en particular, con el STF, en el contexto brasilefio.

El STF como “guardian” y “villano” de la democracia

En un escenario de polarizacion politica y erosion democratica permeado por el
uso masivo de las redes sociales y la aparicion de fake news, los Tribunales Cons-
titucionales acaban siendo, al mismo tiempo, “guardianes” de la democracia, al
ser los encargados de garantizar la Constitucion y el Estado de derecho, actuan-
do muchas veces como “tltima barrera” frente a los avances antidemocraticos,
pero también como “villanos” y una “amenaza” para esa misma democracia, al
actuar como limites a los otros poderes en la garantia del Estado de derecho, y
también son acusados de coartar la libertad de expresion al frenar los ataques a
las instituciones y restringir el discurso de odio.>

Un ejemplo emblematico de esta condicidn son los acontecimientos del “8 de
enero” de 2023, cuando un grupo de aproximadamente 4.000 personas tomé la
Plaza de los Tres Poderes y la Explanada de los Ministerios en Brasilia (Brasil),
rompiendo la barrera de seguridad e invadiendo los palacios de los tres pode-
res del Estado (el Palacio del Congreso Nacional, el Palacio del Planalto y el
Palacio de la Corte Suprema). El grupo llevé a cabo una serie de actos de vanda-
lismoy depredacion de la propiedad publica, con la invasion de los mencionados
palaciosyy, especialmente, del Pleno del STF, que fue el mas afectado. Ademas de
las pérdidas de por lo menos veinte millones de reales de las arcas publicas para

52 Segun el ministro Alexandre de Moraes, “los métodos de operacion del nuevo populis-
mo digital extremista apuntan a la existencia de una verdadera organizacion criminal, con
fuertes operaciones digitales y nticleos de produccion, publicacién, financiacion y politica
con el claro proposito de atacar la Democracia y el Estado de Derecho y desestabilizar
las instituciones democréticas, especialmente aquellas que pueden contrarrestar consti-
tucionalmente actos ilegales o inconstitucionales, especialmente el Poder Judicial”. Cfr.
Alexandre de Moraes, “El derecho electoral y el nuevo populismo digital extremista” (Tesis
para el concurso de Professor Titular de la Facultad de Derecho, Facultad de Derecho de
Sédo Paulo, 2024, p. 177.
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reparar los dafios causados,> los atentados antidemocraticos causaron un dafio

“simbolico” inestimable a la democracia brasilefia y representaron un peligro

inédito desde la redemocratizacién del pais.>

En undiscurso de despedida de la Corte el 27 de septiembre de 2023, la magis-

trada Rosa Weber, entonces presidenta del STF, nombré el “08 de enero” como

el “Dia de la Infamia”™

Siguiendo con el simbolismo de los ciclos —cada uno con su propia belleza, nos
recuerda Herman Hesse-, podria incluso pensar en el ciclo entre primaveras que
hemos vivido aqui y que ahora llega a su fin, como un parteaguas. Y eso teniendo
en cuenta la ventisca, la tormenta, la procesion que se abatid sobre este Tribunal
el 8 de enero, el dia de la infamia, cuando por primera vez en la historia de esta
casi bicentenaria Casa de Justicia, fue invadida y saqueada, junto con el Congreso
Nacional y el Palacio de Planalto.

Dia aciago para nuestra democracia, el ocho de enero no debe ser olvidado para
que, preservando la memoria institucional, no vuelva a repetirse, pero el ocho
de enero también debe ser recordado siempre -la otra cara de la moneda- como
motor del fortalecimiento de nuestro Estado Democratico de Derecho, en una
renovacion de energias, ante la unidad y la respuesta inmediata y firme de los
poderes y de la sociedad civil a la canallada practicada, y contra lo que pretendia
la horda hostil.

La resistencia, la resiliencia y la solidaridad se reflejaron en la metéfora de la trave-
sia de la Plaza de los Tres Poderes —desde el Planalto hasta el Tribunal Supremo, el
mads afectado por el vandalismo- con todos nosotros simbdlicamente cogidos de
la mano, esquivando las piedras, los fragmentos de cristal y las balas de goma que
ensuciaban el suelo de la plaza. Siempre repetiré que nuestra democracia consti-
tucional permanecié inquebrantable, como sigue inquebrantable, simbolizada en

este Pleno plenamente restablecido en la apertura del Afio Judicial >

En abril de 2023, el Congreso Nacional cre6 una Comision Parlamentaria

Mixta de Investigacion (CPMI) de los atentados antidemocraticos del “08 de

53 Ranier Bragon, “STF, Planalto y Congreso pierden por lo menos R$20 millones con 8/1’,

54

55

Folha de Sdo Paulo, 2023, https://wwwi.folha.uol.com.br/poder/2023/07/stf-planalto-e-

congresso-tem-prejuizo-de-pelo-menos-r-20-milhoes-com-81.shtml.

“Exposicion fotografica recuerda atentados antidemocraticos”, Senado Federal, https://
wwwi2.senado.leg.br/noticias/materias/2023/04/28/exposicao-de-fotos-resgatou-memo-

ria-dos-ataques-antidemocraticos.

Rosa Weber, Discurso de la presidenta del STF, magistrada Rosa Weber, en ocasién de la
ultima sesion que presidié antes de su jubilacién, septiembre de 2023.
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enero’, especialmente, la negligencia y omision de los funcionarios putblicos de
la época.”*® Asimismo, la Procuraduria General de la Republica (PGR) present6
diversas denuncias ante el STF, las cuales se transformaron en procesos penales,
en los cuales, hasta abril de 2024, 173 personas ya habian sido sentenciadas y
condenadas por el Pleno del Tribunal por la comisidn de los delitos de asocia-
cidn delictuosa armada, abolicion violenta del Estado democrético de derecho,
tentativa de golpe de Estado, dafio calificado y deterioro al patrimonio histérico.

Como sintoma de la era digital que vive la democracia, se ha producido una
reduccion de la legitimidad democratico-popular de las instituciones. Si el pro-
pio parlamento, representativo por esencia, siente estos efectos, el resultado
para la jurisdiccidn constitucional, como institucion contramayoritaria, es atn
mads significativo.

Una encuesta publicada por Quaest en 2022, a pedido de la revista Justica &
Cidadania, mostro que el 78% de los brasilefios “no confia” o “confia poco” en el
STF, configurando el escenario de “democracias fragiles” con poderes cuestio-
nados sefialado por Issacharoff.®

A esto se afiade la advertencia de Mounk® de que los jovenes (millennials)
han demostrado ser los mds desinteresados por la democracia (liberal) y los més
receptivos a sus alternativas autoritarias. Parte de la explicacion reside en su ex-
periencia (o falta de ella), ya que tienen poca idea de cémo seria vivir en un sis-
tema politico diferente. La importancia de vivir en democracia suena a idea “mas
abstracta” y romantica, teniendo en cuenta que son los jovenes los que estan a la
vanguardia de la era digital.

El cuestionamiento de la legitimidad “democratica” de la jurisdiccion pro-
vendria tanto de un orden social (reacciones de la poblaciéon) como de un
orden institucional (revocacion de sentencias judiciales, como los casos de bac-
klash). Sin embargo, ninguna de estas reacciones es problematica en un Estado

56 “Que ya declar6 en el CMPI del 8 de enero”, Camara de Diputados, 10 de octubre de 2023,
https://www.camara.leg.br/noticias/999215-QUEM-JA-DEPOS-NA-CMPI-DO-8-DE-JA-
NEIRO.

57 Samuel Issacharoff, Fragile democracies. Contested power in the era of constitutional
courts, New York, Cambridge University Press, 2015.

58 Luana Patriolino, o1 de noviembre de 2023, “El 72% de los brasilefios no sabe lo que hace el
Tribunal Supremo, segun encuesta de Quaest”. Correio Braziliense, julio de 2022, https://
www.correiobraziliense.com.br/politica/2022/07/5025873-72-dos-brasileiros-nao-sabem-

o-que-faz-o-stf-diz-pesquisa-da-quaest.html.

59 Yascha Mounk, El pueblo contra la democracia: por qué nuestra libertad estd en peligro y
cémo salvarla, Céssio de Arantes Leite y Débora Landsberg (eds.), Sdo Paulo, Companhia
das Letras, 2018a, pp. 147-150.
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democrdtico de derecho. Que la gente salga a la calle a protestar contra las de-
cisiones judiciales es tan normal como las manifestaciones populares contra las
medidas legislativas o ejecutivas.

El problema es la radicalizacion de estas reacciones (sociales e instituciona-
les), especialmente en la era de la democracia digital, en un contexto de pola-
rizacion politica permeado por el uso de bots y fake news. Cuando sectores de
la poblacion dejan de protestar o criticar las decisiones judiciales y empiezan a
querer cerrar los tribunales, o cuando la clase politica empieza a querer reformar
el poder judicial a su manera, surgen reacciones autoritarias contra la jurisdic-
cién constitucional como una de las instituciones del orden democratico, hasta

tal punto que se ataca su propia existencia.

Tension con el Congreso Nacional y reacciones legislativas.
Enmiendas a la Constitucion dirigidas a reducir y limitar los poderes del STF

En este contexto de tensiones democraticas, con el STF como protagonista, las
discusiones “clasicas” de la jurisdiccion constitucional,® como el caracter con-
tramayoritario de la jurisdiccion constitucional, el problema de la “tltima pala-
bra”, asi como la forma de nombramiento de los miembros del Tribunal, entre
otras, vuelven a escena, pero adquieren una nueva dimension al ser utilizadas,
en un escenario de polarizacion y erosion de las instituciones, como herramienta
de manipulacidn politica.

Estos aspectos se hacen evidentes si analizamos el importante numero de
enmiendas a la Constitucion que se han propuesto —desde 2018, con la intensi-
ficacion de la polarizacién con la eleccion de Jair Bolsonaro como presidente de
la Republica y el recrudecimiento de las tensiones con el STF-, que tienen por
objeto una reduccion o limitacion de sus competencias, en su mayoria con el
argumento de preservar la democraciay el principio de la separacidn de poderes,
asi como explicitamente la necesidad de contener el fenémeno de la “dictadura
judicial” que vive el pais, como se puede ver en la tabla 1.

60 Monia Clarissa Hennig Leal, Jurisdigdo Constitucional aberta: reflexes sobre os limites e
a legitimidade da Jurisdi¢do Constitucional na ordem democrdtica, Rio de Janeiro, Lumen
Juris, 2007.
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Extracto pertinente de la justificacion
La propuesta fija un mandato de ocho afios
f:[;abilgg gifﬁif:ﬁi ggzzlggg"g il;[; rgamrg Y1« 1a renovacién del STF, ademas de no lesionar la prerrogativa de independencia
PEC 16/2019 que el presidente de [ Repiblica nombre a del I’IOQIerJudiciaI, es una forma leg/:t/ma de control politico del STF y es adoptada | En curso
una nueva persona cuando se jubile uno de AT 10 35 1 1) (AT RS
los magistrados.
“El objetivo es proporcionar criterios que hagan que esta eleccion esté menos
concentrada en las manos de un tinico agente politico [en este caso, el presidente
de la Repdiblica]. De esta forma, podemos democratizar la formacién del Poder
Judicial y aportar una mayor pluralidad de perfiles e ideas a los tribunales.
No vemos ninguna razon para que el presidente de la Repiiblica sea el tinico
Propuesta de un mandato d ocho afios responsable del nombramiento d.ellas vacantes en los tribupales’ superiorgs. Ello
para los magistrados del Tribunal Supremo: no se .compadece con la separacion de poderes yse asemejg,mas aun S|§tgma
PEC 77/2019 | parlamentarios con poder de eleccion y mpenal. Por esq,prevemos que el Congreso Nacional también tenga participa- En curso
votacion de los candidatos a las Cortes, G561 e/ecaon. . S . . ,
manteniendo la audiencia del Senado. Esto garqr,ltlza que el dpmgnado tenga la experiencia necesaria para ejercer la mas
alta funcion de la magistratura brasilefa, al mismo tiempo que permite oxigenar
el tribunal, pues estos ya reciben profesionales de la abogacia y del Ministerio
Pliblico. Ademas, impide que juristas sean elevados directamente a la mas alta
magistratura sin maduracion previa, simplemente por criterios de proximidad
politica. Esta fuerte exigencia técnica contrarresta, por tanto, el aspecto politico
del nombramiento”.
zﬂsiggllgs elf u?;zgﬁzgog jf:;;gliga(;z Ios “Vivimos un periodo de grandes desafios para la de/_nocracia [...]. .
I s T Estacnqs Qe acuerdo} con el noblg senador cuando sefala la falta de /eg/t/m/dfid de
PEC 165/2019 | respectivas salas para la imposicién de me- una ‘ministrocracia’. L0§ rnecamsmos de pesos y contrapesos qugdan empanados No aprobado
didas cautelares penales u ofras decisiones cqando vemos que la opini6n de una sola persona, aunque sea mlfimbro del
de caracter penal contra el presidente de la Tribunal Supremo, es suficiente para que el Congreso sea asaltado”.
Repliblica, el vicepresidente, los miembros del
Congreso Nacional, sus propios ministros y el
procurador general de la repliblica.
“Ha llegado el momento de volver a discutir una cuestion de gran importancia
para el equilibrio de las instituciones en Brasil. No podemos seguir viviendo con
un modelo en el que decisiones judiciales individuales y precarias determinan el
futuro de cuestiones de gran importancia nacional. [...]
En Brasil, son enormes los riesgos para la separacion de poderes y el Estado
de derecho causados por el activismo irreflexivo, el comportamiento erratico,
el desconocimiento de los limites y, sobre todo, por la violacién del principio
de colegialidad por parte del STF [...]. Recientemente, hemos sido testigos de
nuevas decisiones monocraticas del STF en diversos tipos de casos que, de
hecho, han creado una gran inseguridad juridica al suspender actos de otros
Limita las decisiones monocraticas en los poderes del Estado, que posteriormente han sido objeto de controversia dentro del
PEC 08/2021 tribunales superiores propio Tribunal. En un caso reciente y emblemético, hubo una decision cautelar En curso
' monocratica en el ADI no. 6.363 (DJ 06/04/2020), que interpretd el art. 11, § 4, de
la Medida Provisoria no. 932, de 2020, que establecid el Programa de Emergencia
para el Mantenimiento del Empleo y la Renta, para establecer que el sindicato
de la categorfa deberia manifestarse antes de la entrada en vigor del acuerdo
de reduccion de jornada o suspension de contratos de trabajo durante la actual
crisis del coronavirus. Durante més de diez dias, hubo un verdadero caos laboral
en Brasil: se firmaron varios acuerdos individuales, sin saber si serfan validos
0 no, ante la decision monocratica del STF. En sesion del 17 de abril de 2020,
la decision fue revocada por el Pleno, en vista de la situacion absolutamente
excepcional vivida y que exige medidas rapidas de negociacion entre empleadores
y empleados, sin perjuicio del papel fiscalizador de los sindicatos”.
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Asigna un mandato de quince anos y un re-
quisito de edad minima de cincuenta afos a
los magistrados del STF'y promueve cambios
en el proceso de eleccion de los miembros de
este Tribunal y de los Tribunales Superiores.

PEC 51/2023

“La discusién sobre como seleccionar a los miembros del STF estd en curso

en el Congreso desde hace mas de una década y parece ser una consecuen-
cia natural del proceso de ampliacidn de las atribuciones de la Corte, de la
diversificacion de los instrumentos de control abstracto de constitucionalidad y
del abandono de la postura de autolimitacién de sus Ministros observada en los
primeros afios de la Constitucién de 1988, con /a consecuente asuncidn de prota-
gonismo politico por parte de la Corte.

Negar el papel politico de los Tribunales Constitucionales es hacer oidos

sordos a |a realidad. Sin embargo, si el Tribunal Supremo es, como sostienen
algunos estudiosos, uno de los tribunales més poderosos del mundo por sus
competencias, formas de actuacion e independencia, no tiene sentido que el
proceso de eleccion de sus miembros y la duracion de su mandato sigan anclados
en un modelo de finales del siglo XIX. [...]

Ademas, /a renovacion mas frecuente de la composicion del STF mitigara

los riesgos de una jurisprudencia petrificada sobre cuestiones politicamente
sensibles, cuya percepcién social cambia mucho con el paso del tiempo. De
hecho, la lentitud con la que se renueva actualmente la composicion del STF hace
muy dificil que las posiciones del poder judicial sobre las grandes tesis juridicas
acompanen adecuadamente los cambios en los principios y valores que rigen

la vida en sociedad, catalizados como estan por la creciente globalizacidn, la
innovacion tecnoldgica y la diversificacion cultural”.

En curso

Modifica el rito de los precedentes
vinculantes. En la practica, amplia los po-
deres de revision del Senado Federal sobre
los precedentes vinculantes emitidos por el
Tribunal Supremo Federal.

PEC 56/2023

“Desde que fue instituido por la Enmienda Constitucional 45 de 2004 (‘Reforma
del Poder Judicial’), el precedente vinculante se convirtid en un instrumento

por medio del cual el STF crea verdaderas leyes constitucionales, innovando

en el ordenamiento juridico al establecer reglas generales y abstractas, cuyo
fundamento es claramente una evaluacion de conveniencia (juicio politico), que
obliga no solo al Poder Judicial, sino también a la Administracion Publica de todos
los entes federales”

“Ejemplos claros son el enunciado n.° 11, que prevé el uso de esposas, y el
enunciado n.° 13, que prohibe el nepotismo. Sin embargo, e/ papel de drgano de-
cisorio final y soberano en materia de interpretacion constitucional no se confirio
constitucionalmente al STF de forma aislada y absoluta.

El dogma de que el STF tiene la ‘Ultima palabra’ cuando se trata de interpretar y
aplicar la Constitucion esta ya superado. Una vez que el STF se ha pronunciado,
comienzan de nuevo las rondas de debate entre las instituciones y otros actores
de la sociedad civil sobre la cuestion, lo que aumenta la democratizacion de la
interpretacion constitucional en una auténtica ‘sociedad abierta de intérpretes’.
El Poder Legislativo, en su funcion tipica de legislar, no esta vinculado por los
efectos de las decisiones del STF. Con ello se pretende evitar la ‘fosilizacion’

o ‘enlucido’ de la Constitucion. El Poder Legislativo también es considerado

un auténtico intérprete de la Constitucion, a tal punto que el Congreso puede
sancionar una ley o reforma constitucional intentando superar el entendimiento
anterior o provocar un nuevo pronunciamiento del Alto Tribunal sobre un tema

en particular, aunque ya haya decidido el asunto en control concentrado de
constitucionalidad o haya aprobado un precedente vinculante. Muchos autores
denominan a este fendmeno ‘reaccion legislativa’ o ‘anulacion legislativa de la
jurisprudencia’. La reaccion legislativa es una forma de ‘activismo congresual’
con el objetivo de que el Congreso Nacional revierta situaciones de autoritarismo
0 activismo judicial o comportamiento antidialogico por parte de la Corte Supre-
ma, y por lo tanto se apoya en el principio de separacion de poderes (art. 2 de la
Constitucion).

En este contexto, e/ propdsito de esta propuesta es limitar y democratizar el pro-
ceso de elaboracion de precedentes vinculantes, estipulando que estos efectos
vinculantes solo se produciran si el precedente es aprobado por el Congreso
Nacional, de acuerdo con las reglas y ritos que este especifique”.

En curso

Fuente: elaboracion propia.




Por lo tanto, a partir de los elementos destacados anteriormente, es evidente
que existe una tension en relacion con el STF, que es visto como “autoritario” y
como una “amenaza” a la democracia, con la consecuente reaccion del Congreso
Nacional, que busca, a través de la utilizacion de los elementos y procedimientos
establecidos por la propia Constitucion® —desde la perspectiva de la nocion de
erosion democratica® y del “constitucionalismo abusivo”®- avanzar en la conso-
lidacion de instrumentos para un mayor control de la actividad judicial.

Law Fare: la judicializacion de la politica en tiempos de polarizacion y el papel del STF

El contexto de polarizacion politica en Brasil también ha estado marcado por la
utilizacion del sistema judicial como estrategia de disputa electoral y persecucion
partidaria, constituyendo una instrumentalizacion del proceso para fines espe-
cificos, aspecto evidenciado por el significativo nimero de procesos pendientes
ante la Corte Suprema relacionados con los dos principales lideres politicos del
pais (tanto el actual presidente de la Republica, Luiz Inicio Lula da Silva -en el
contexto de la Operacion Autolavado-, como el expresidente Jair Bolsonaro, que
responde a una serie de demandas relacionadas con su desempefio en el cargo).
Como ha sefialado el magistrado Luis Roberto Barroso, actual presidente del
STF, refiriéndose a una serie de acontecimientos historicos recientes, desde el
punto de vista politico e institucional Brasil atraviesa momentos realmente di-
ficiles: 1) el presidente de la Republica ha sido acusado dos veces por el fiscal
general por corrupcion pasiva, organizacién criminal y obstruccion a la justicia;
2) un expresidente de la Republica ha sido condenado por corrupcién pasiva
y lavado de dinero en primer grado de jurisdiccion; 3) otro expresidente de la

61 El constitucionalismo abusivo se caracteriza por el uso de mecanismos constitucionales
para debilitar la democracia y sus instrumentos, que gozan de legitimidad y confianza,
pero ahora en oposicion al pueblo. Ver David Landau, “Abusive Constitutionalism”, Univer-
sity of California Law Review, n.° 189, 2013, pp. 189-260.

62 La politologa Nancy Bermeo sostiene que las formas flagrantes de regresion democratica,
como los golpes de Estado y el fraude electoral, han disminuido desde el final de la Guerra
Fria, mientras que las formas mads sutiles de erosion democrética han aumentado. Estas
dltimas formas de desdemocratizacion implican el debilitamiento de las instituciones de-
mocraticas desde dentro, y estas formas sutiles son especialmente eficaces cuando se legi-
timan a través de las propias instituciones que la poblacidn espera que protejan sus valores
democraticos. Ver Nancy Bermeo, “Democratic backsliding”, Journal of Democracy, n.° 1,
2016, pp. 5-19. En el caso brasilefio, sin embargo, dada la fuerte polarizacion, estos cambios
suelen ser deseados y apoyados por la poblacion, que acaba legitimandolos.

63 La erosién democratica es causada por el debilitamiento de las instituciones politicas que
sustentan el sistema democratico. Ver Colin Crouch, Post Democracy, Cambridge, UK;
Malden, MA, Polity Press, 2004.
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Republica ha sido acusado por los delitos de corrupcidn pasiva, lavado de dinero
y organizacion criminal; 4) dos exjefes de Estado Mayor han sido condenados
penalmente por corrupcion pasiva y lavado de dinero; 5) el exministro jefe de la
Secretaria de Gobierno de la Presidencia de la Republica fue detenido, acusado
de haber ocultado mas de 51 millones de reales en un piso encontrado por la
Policia Federal; 6) mds de un exgobernador de estado estd en prision acusado
de corrupcion pasiva y otros delitos; 7) todos los consejeros (excepto uno) de
un Tribunal de Cuentas estatal han sido detenidos por corrupcién pasiva; 8) un
senador, antiguo candidato a la presidencia de la Reptblica, ha sido acusado de
corrupcion pasiva; 9) dos antiguos presidentes de la Cdmara de Diputados estan
en prisidn, uno de ellos ya condenado por los delitos de corrupcion, blanqueo de
dinero y evasidn de divisas.*

También recuerda la premiada colaboracion de mas de 70 ejecutivos de la
empresa Odebrecht, que involucrd a 415 politicos, de 26 partidos, entre ellos
expresidentes de la Republica, actuales y expresidentes de la Camara de Diputa-
dos y del Senado Federal, 14 alcaldes o exalcaldes de capitales, 22 gobernadores
o exgobernadores, 25 senadores o exsenadores y 18 ministros o exministros de
Estado. En la colaboracion de la empresa JBS participaron 1.829 politicos de 28
partidos, asi como el actual presidente, antiguos presidentes y decenas de dipu-
tados, senadores y gobernadores.5

Asi, en cierta medida, se ha configurado un fenémeno de “judicializacion
de la politica”, que puede traducirse en dos aspectos: 1) un avance en el am-
bito de actuacién del Poder Judicial en materias tradicionalmente reservadas a
la discrecionalidad administrativa, como las politicas pablicas y las dotaciones
presupuestarias, basado especialmente en el reconocimiento de la “fuerza nor-
mativa de la Constitucion”y en el reconocimiento de la dimension objetiva de los
derechos fundamentales, entendidos como vinculantes para todos los poderes
e instituciones, lo que se traduce en una reduccion de los espacios de discre-
cionalidad; 2) el papel del Poder Judicial en el juzgamiento de agentes y actores

64 Luis Roberto Barrosoy Aline Osorio, “El Tribunal Supremo en 2017: la reptiblica que ain no
ha sido”, Conjur, 8 de enero de 2018.

65 Para tener una idea mds clara de la magnitud de estas demandas, los datos actualizados
hasta el 17 de septiembre de 2017 en la propia pagina web del Supremo Tribunal mues-
tran que, en el dmbito de la “Operacion Autolavado’, el STF tramita mas de 120 acuerdos
homologados, con casi 183 investigaciones iniciadas contra mds de 600 investigados, al
menos 35 denuncias contra 95 acusados y 6 acciones penales, segun datos divulgados por

el Ministerio Publico Federal. Disponible en: http://www.mpf.mp.br/para-o-cidadao/ca-
so-lava-jato/atuacao-no-stj-e-no-stf/resultados-stf/a-lava-jato-em-numeros-stf y http://

www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=364868.
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politicos relevantes, en el ejercicio de sus atribuciones constitucionales (en el
caso del Tribunal Supremo, mas precisamente de las atribuciones establecidas
en el art. 102 de la Constitucidon Federal de 1988, que incluye también la perse-
cucion de los crimenes cometidos por esos agentes - jurisdiccion ratione perso-
nae), reforzando aun mds su papel protagénico.

Ejemplo relevante en ese sentido se ha evidenciado por ocasion del juzga-
miento del asi llamado Mensaldo - Accion Penal 470, un importante escandalo
de corrupcion politica en Brasil revelado en 2005, que involucra un plan para
comprar apoyo politico en el Congreso Nacional mediante el pago de asignacio-
nes (de ahi el nombre “Mensaldo”) a diputados y senadores, con el objetivo de de
garantizar la aprobacion de proyectos de interés para el gobierno del entonces
presidente Luiz Inacio Lula da Silva. En 2012, el Supremo Tribunal Federal juzgo
el caso, condenando a los principales implicados por delitos como corrupcion
activa, corrupcion pasiva, blanqueo de dinero y asociacion delictuosa. La actua-
cién del STF fue un hito importante en la historia del Poder Judicial brasilefio,
ya que fue el primer gran juicio por corrupcion politica que involucroé a altos
funcionarios del gobierno. Si bien la investigacion fue realizada por la Policia
Federal y el Ministerio Publico, el STF jugo un papel central en el juicio de los
imputados con jurisdiccién privilegiada (es decir, acusados de delitos come-
tidos en el ejercicio del cargo o en cargos publicos, lo que los hacia sujetos de
sentencia unicamente por el STF, en su competencia ordinaria ratione personae,
conforme lo comentado en el parrafo anterior).

Este juzgamiento puede considerarse uno de los mas relevantes de la historia
de Brasil, tanto por la gravedad de las acusaciones como por su impacto politico
y social. También fue importante para fortalecer al STF como tribunal consti-
tucional y como guardidn del orden democratico, ya que se posicion6 como un
organismo independiente, sin ceder a presiones politicas, o sea, la Corte estuvo
en el epicentro de la judicializacion, pero ha cumplido con su rol constitucional.

Otro caso emblematico en este sentido es la Operacion Autolavado, que re-
sult6 en la detencion del expresidente Luiz Inacio Lula da Silva por actos de co-
rrupcidn. Sin embargo, estas causas fueron posteriormente anuladas debido
al incumplimiento del principio del “debido proceso legal”, garantizado por
el articulo 5 de la Constitucion Federal de 1998, que es precisamente uno de los
pilares en los que se basa el Estado de derecho.

66 Monia Clarissa Hennig Leal, “Activismo judicial: este ilustre (des)conocido”, en Ma-
rie-Christine Fuchs y Ménia Clarissa Hennig Leal (eds.), Activismo judicial: cémo deciden
las cortes constitucionales de América Latina - Matrimonio Civil Igualitario, Bogotd, Kon-
rad Adenauer, 2022.
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El 2 de mayo de 2023, el juez Eduardo Fernando Appio, del 132 Tribunal Federal
de Curitiba, dictamind que el exjuez y actual senador Sergio Moro (Unién-Brasil)
debia ser declarado nulo por falta de imparcialidad en todas las decisiones que
tomo en los respectivos casos de la Operacién Autolavado, debido a la filtracion
de conversaciones entre Sergio Moro y el entonces fiscal federal, Daltan Dallag-
nol, responsable de la acusacion en la Operacion Autolavado, que demostraban
que el juez dirigia las acciones del Ministerio Publico.

En el mismo sentido, hay varias demandas presentadas contra el expresiden-
te Jair Bolsonaro (con base en el periodo comprendido entre enero de 2019, cuan-
do asumid el cargo, y diciembre de 2023, cuando termind la encuesta para este
estudio), que abarcan los mds variados temas, tales como abuso de la libertad de
expresion y delito de calumnia; injerencia indebida en la Policia Federal; accio-
nes penales por la omision y prdctica del delito de riesgo a la salud publica en el
periodo de la pandemia, entre otros (ver anexo). La tendencia que se puede veri-
ficar, con todo, es la de que las demandas han sido desestimadas notablemente
con base en argumentos técnicos y formales (no tipicidad de los factos, ilegi-
timidad ad causam para proponer la demanda, afirmacion de la Fiscalia como
detentora del monopolio para proponer acciones penales, etc.).

Es interesante notar, con todo, en las decisiones dictadas por la Suprema Cor-
te en relacion con diversos asuntos que involucran al titular del Poder Ejecutivo,
una significativa preocupacion por el principio de legalidad y debido proceso,
asi como por la observancia de la distribuciéon de competencias constitucionales,
aun tratandose de un personaje publico notoriamente critico de su actuacion y
ofensivo para la institucion y sus magistrados. En este punto, incluso en medio
de un escenario de exacerbada polarizacion politica e inestabilidad democra-
tica, la Corte se ha mostrado como un importante elemento de preservacion
del Estado de derecho en el pais, consolidando su condicion de “guardidn” de la
Constitucién, actuando de manera técnica y sin embarcarse en oportunidades de
persecucion politica (ver, en este sentido, el significativo nimero de demandas
desestimadas o juzgadas como infundadas, con base en argumentos técnicos).

Esto, a su vez, conduce a la nocion de lawfare, que consiste en la utilizacion
del sistema juridico como parte de una estrategia contra los adversarios, es
decir, el uso de las leyes como arma politica. La expresion fue acuiiada por el
profesor estadounidense Orde Kittrie, especialista en derecho internacional y
derecho penal, que expone tres dimensiones del fenémeno en su libro Lawfare:
Law as a weapon of war, publicado en 2016: 1) eleccién de la jurisdiccion: se re-
fiere a la eleccion estratégica de donde se librara la guerra juridica, es decir, qué
tribunal, en qué Estado, etc.; 2) eleccién de la legislacién: se refiere a la elec-
cion estratégica de qué leyes se utilizardn para atacar y aniquilar al enemigo;
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3) externalidades: se refiere al uso de la prensa, los medios de comunicacion y
las redes sociales para crear una guerra de informacion y operaciones de guerra
psicoldgica planificadas.®

La configuracion del STF como escenario de estas disputas refuerza, a su
vez, la centralidad de la jurisdiccion constitucional en este contexto, resaltando
aun mas la dualidad de su posicidon -separada por una fina linea, impregnada
de prejuicios y precomprensiones demarcadas por la propia polarizacion po-
litica y potenciada por el uso de fake news y redes sociales—- como garante o
vulneradora del Estado de derecho.

CONCLUSION

Brasil cay6 cuatro puestos en The Democracy Index en 2022, en comparaciéon
con los resultados obtenidos en 2021, y ahora ocupa la 512 posicién en la clasi-
ficacion, que incluye 167 paises, por detrds de naciones como Sudafrica, India,
Cabo Verde, Timor Oriental y Surinam. En 2021, Brasil ocupaba el puesto 47 en
el mismo indice y era considerado una “democracia imperfecta”.

El principal aspecto por destacar, como se menciono, se refiere a la pola-
rizacion politica, exacerbada por los cuestionamientos -instigados por los
partidarios del gobierno de Jair Bolsonaro, con gran apoyo popular- sobre la
credibilidad electoral y el auge del extremismo, lo que llevé a ataques a las ins-
tituciones democraticas que culminaron con la invasidon del Congreso Nacional
y el Tribunal Supremo, en los actos terroristas del “08 de enero” de 2023.

Todos estos elementos estan estrechamente relacionados con el uso de las
redes sociales y las fake news como herramienta de manipulacion y articulacion
politica, que han un escenario propicio para atacar las instituciones democrati-
cas e intensificar la polarizacion ya existente.

Esta polarizacién conduce al menos a tres aspectos relevantes, desde un
punto de vista democratico, relacionados con la jurisdiccidén constitucional
y, en particular, con el STF: 1) la caracterizacion del STF como el “guardian”y
como el “villano” de la democracia, lo que lleva a ataques y “discursos de odio”
contra la institucion y sus miembros; 2) la tension con los demds poderes, es-
pecialmente con el Congreso Nacional, que lleva, como reaccion legislativa, a
propuestas de enmiendas a la Constitucion destinadas a reducir y limitar las
competencias del STF; 3) la practica del llamado lawfare (utilizacion del pleito
como forma de disputa politica), colocando al STF en el centro de la disputa, lo
que lleva a una agudizacién de las criticas. En este punto, incluso en medio de

67 Orde F. Kittrie, Lawfare, Law as a weapon of war, New York, Oxford University Press, 2016.
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un escenario de inestabilidad, el Tribunal se ha consolidado -y continda en este
camino- como un elemento importante en la preservacion del Estado de dere-
choy de las instituciones democraticas en el pais.

Pero aunque las instituciones democraticas han sabido preservarse frente a
estos ataques, no podemos ignorar que el escenario de manipulacion y uso de
fake news en las redes sociales -y también en el mundo real- sigue estando, en
un pais que continta polarizado, impregnado de visiones populistas de arraigo
popular que se identifican con ideales de erosion democratica y que sitdan a la
jurisdiccion constitucional como un enemigo de primer orden. Asi, el Tribunal
Supremo tiene el reto de legitimarse no solo desde el punto de vista argumenta-
tivo, sino también en su tarea de velar por la Constitucidn, el Estado de derecho
y, en definitiva, la propia democracia.

En este sentido, son necesarias medidas dirigidas a su proteccion como forma
de intentar contener estos avances. La ldgica contramayoritaria que identifica
historicamente la existencia de los Tribunales Constitucionales ya no es solo un
freno frente a eventuales mayorias, sino también una herramienta necesaria para
su propia supervivencia como institucion, frente a propuestas legislativas que,
invocando la tirania de la jurisdiccidn, generan backlash contrario a sus decisio-
nes y restringen sus competencias.

En cuanto a este aspecto, la propuesta que queda para el contexto brasilefio
es que cualquier cambio en la estructura, competencia o composicion del STF
—incluso a través de enmiendas a la Constitucion- debe basarse en el principio de
anterioridad, aplicandose solo a la proxima legislatura, sin perjuicio del control y
la vigilancia de su constitucionalidad.

Para sobrevivir ante estos escenarios, la democracia debe ser capaz de incorpo-
rar herramientas e instrumentos que, sin renunciara la legalidad y al Estado de de-
recho, sean capaces de impedir avances que no necesariamente operan dentro de
una légica democratica, aunque eventualmente sean apoyados por las mayorias.
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ANEXO A. ACCIONES CONTRA EL PRESIDENTE JAIR BOLSONARO

Accion informacion Asunto Resultados Justificacion

ACCION: Pet 8321 AgR
Solicitante: PSOL
Acusado: Jair M.
Bolsonaro

Rel: Rosa Weber

Fecha de la sentencia:
13/12/2019

A Pleno

Esta es una Peticion de Explicaciones contra el
presidente de la Repdblica por haber dicho las
siguientes frases ofensivas: “Mao Santa me dijo hace
un rato que vamos a acabar con la caca en Brasil.

La caca es esta raza de corruptos y comunistas.

En las proximas elecciones, vamos a barrer a esta
banda de rojos de Brasil. Como Venezuela esta bien,
mandémoslos para all. Los que quieran ir un poco mas
al norte, que vayan a Cuba. Juntos vamos a barrer la
corrupcion y el comunismo de Brasil”.

Desfavorable
El recurso también
fue desestimado.

“Las palabras no presentan hechos, sino calificaciones,
encajando, en teorfa, en la descripcion tipica de la calum-
nia -y no en la de injuria o difamacion y, segtin el enten-
dimiento pacffico de la doctrina, una persona juridica no
puede ser considerada victima del delito de calumnia”.
“Como se ha sefalado, las acusaciones deben dirigirse
contra una persona fisica o juridica, de conformidad con
los articulos 138 y 139 del Codigo Penal, es decir, contra
una persona concreta o determinable. En consecuencia,
el Agraviante carece de legitimacion para solicitar
explicaciones”.

ACCION: Pet 8806 AgR
Solicitante: Ricardo
Bretanha Schmidt
(Diputado Federal -
PSOL)

Acusado: Jair M.
Bolsonaro

Rel: Celso De Mello
Fecha de la sentencia:
13/10/2020

A Pleno

Se trata de una peticion basada en una denuncia penal
contra el presidente de la Replblica, Jair Messias
Bolsonaro, sobre la exoneracion del exdirector de la
Policia Federal, Mauricio Leite Valeixo, y la supuesta
injerencia politica en la institucion.

Desfavorable
El recurso también
fue desestimado.

“No puede ignorarse que el monopolio de la titularidad
de la accion penal piblica corresponde al Ministerio
Fiscal, que acttia, en tal condicion, exclusivamente en
nombre del Estado”.

“Es por ello, teniendo en cuenta la inequivoca opcion
constitucional por el sistema acusatorio como modelo
de enjuiciamiento criminal, que el Poder Judicial carece
de competencia para ordenar ‘de oficio’ (por tanto, sin
previa y formal provocacion del Ministerio Fiscal), el
archivo de las investigaciones penales, tal proceder
Judicial constituiria un claro agravio a una de las
funciones institucionales mas expresivas del Minis-
terio Piiblico, al que se le ha otorgado el monopolio
constitucional de la facultad de acusar, siempre que se
trate de ilicitos perseguibles a través de la accion penal
de iniciativa p(blica”.

ACCION: Pet 8740 AgR
Solicitante: Andre
Magalhaes Barros
Acusado: Jair M.
Bolsonaro

Rel: Marco Aurélio.
Editor: Alexandre De

André Magalhaes Barros presentd una denuncia penal
contra el presidente de la Repliblica, Jair Messias
Bolsonaro, alegando los delitos de los articulos 267
(epidemia) y 330 (desobediencia) del Cadigo Penal. Se
refirid al hecho de que el presidente, el 15 de marzo de
2020, en la Praca dos Trés Poderes, se habia acercado
a varias personas, momento en el que, seg(in dijo,
saludo y abrazo a ciudadanos, haciéndose fotos. Aludid
ala Ley 13.979/2020, sancionada el 6 de marzo de
2020, que trata de las medidas destinadas a hacer

Desfavorable
Recurso no estimado
(3x2).

En cuanto al fondo,
por unanimidad (no

En la decision monocratica del juez Marco Aurélio
(relator): “Si no hay elementos en los hechos narrados y
en el contexto factico que indiquen que el Presidente de
la Reptiblica, Jair Messias Bolsonaro, haya cometido un
delito penal, debemos aceptar la opinion del Procurador
General Adjunto de la Reptiblica”.

En la decision sobre la apelacion del juez Alexandre

de Moraes (ponente): “La jurisprudencia del STF se
consolida en el sentido de que es inapelable la decision
judicial que, aceptando la opinion del Ministerio Ptblico

Acusado: Jair M.
Bolsonaro

Rel: Carmen Lucia.
Fecha de sentencia:
07/12/2020
APleno

a la pandemia causada por el covid-19, porque no ha
sido adoptada por el presidente de la Republica, quien,
por otra parte, en un discurso, habrfa adoptado una
posicion contraria a este procedimiento

El recurso también
fue desestimado.

FMeocrr?:S(m I sertencia frente a la emergencia de salud piiblica de.impor’[ancia’ estimado). en el sentido de que no hay pruebas minimas de la
. internacional resultante del nuevo coronavirus. Destaco ocurrencia de los delitos denunciados, ordena el archivo

26_/10/2020 la publicacion, el 6 de febrero, la Orden Interministerial de una denuncia penal”.

Primera clase n.° 5, de los Ministros de Estado de Justicia y Seguridad “Adema'sy no puede obviarse la ﬂagrante ilegitimidad
Piblica y de Sanidad, que prevé responsabilidades activa ad causam del ahora agravante, que carece de
administrativas, civiles y penales en caso de interés subjetivo a proteger”.
incumplimiento de las determinaciones sanitarias
destinadas a evitar la propagacion del covid-19.

4 "El STF no puede ejercer competencias que no le hayan
gggngamsé ?ifhggk 5 ' . sidolexpresamente atribuidas por'la Consti'tucit’)n de la
e i R Se tratg de una accion popqlar que tiene por objeto Repiblica. Entre.esas compet.en.clas, no emste.norma
Y Otro determinar ("decretar") el aislamiento social durante alguna que le asigne el conocimiento y juzgamiento de

quince dias, prorrogables por el mismo periodo, debido | Desfavorable una accion popular, y ese entendimiento constitucional

se encuentra regulado en la forma del art. 5° de la Ley
n.° 4.717/1965, en el cual queda clara la imposibilidad
de dar transito valido a la presente accion, incluso en
casos como el presente, en que la situacién denunciada
por los demandantes es de innegable gravedad y gran
repercusion social".



https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur418039/false
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur435478/false
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur438704/false
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur438704/false
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur439464/false
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur438704/false
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Accion informacion Asunto Resultados Justificacion

ACCION: Pet 9545 AgR
Solicitante: Roberto
Lourenco Cardoso
Acusado: Jair M.
Bolsonaro

Rel: Roberto Barroso.
Fecha de la sentencia:
03/05/2021

Primera clase

Se trata de una denuncia penal presentada por Roberto
Lourengo Cardoso contra el presidente de la Repdiblica,
Jair Messias Bolsonaro. El portal Deutsche Welle publicd
un articulo sobre las presiones de Estados Unidos para
que Brasil no compre la vacuna llamada Sputnik V, lo
que de hecho alin no se ha realizado. Al no comprar
esta vacuna, seg(in el reportero, el presidente de la
Repblica habria cometido el delito de prevaricacion,
previsto en el articulo 319 del Codigo Penal.

Desfavorable
El recurso también
fue desestimado.

“En primer lugar, me gustaria sefalar que el argumento
de que la cancelacion de la accion constituye una
violacion del derecho de peticion (art. 5, XXXIV, a, de la
Constitucion Federal) no puede sostenerse. El derecho
de peticion debe ejercerse de conformidad con el debido
proceso legal, que, entre otras cosas, rige los medios y
métodos de los procedimientos, incluida la legitimidad
para interponer una accion. Esto significa que el derecho
de peticion no garantiza, por si mismo, el acceso directo
al poder judicial, y que la accion debe ser interpuesta
por una persona legitimada, en los términos de la ley”.

ACCION: Pet 10294 AgR
Demandante:
Asociacion de Victimas
y Familiares de Victimas
del Covid-19 - Avico
Acusado: Jair M.
Bolsonaro

Rel: Roberto Barroso.
Fecha de sentencia:

Se trata de una querella criminal interpuesta por la
Asociacion de Victimas y Familiares de Victimas del
covid-19 (Avico) contra el expresidente de la Repblica
Jair Messias Bolsonaro, por el inicio de una accion
penal privada subsidiaria de la publica, debido a
conductas practicadas en el proceso de afrontamiento
de la pandemia del covid-19.

Desfavorable

El recurso también
fue desestimado por
mayoria.

“La interposicion de una accion penal privada
subsidiaria de otra p(blica presupone la total inercia

del Ministerio Piblico, que se abstiene, dentro del plazo
legal, de ofrecer acusaciones, o de solicitar el archivo de
la investigacion policial o de las piezas informativas, o
incluso de solicitar nuevas (e indispensables) diligencias
de investigacion a la autoridad policial (HC 74.279, Rel.
Min. Celso de Mello, Primer Panel)”.

“En conclusidn, con independencia del resultado de

las investigaciones en curso y del propio mérito de

las declaraciones en cuestion, no se ha acreditado

Acusado: Antonio
Augusto Brandao de
Aras

Rel: Alexandre de
Moraes.

Fecha de la sentencia:
13/04/2020

delito de prevaricacion previsto en el articulo 319 del
Codigo Penal. Sostiene que hay “pruebas contundentes
de que el presidente de la Reptiblica, Jair Messias
Bolsonaro, es incapaz de realizar los actos de la vida
civil”. Afirma que, en vista de la desatencion a las
recomendaciones del Ministerio de Salud y de la OMS,
serfa “conveniente comprobar la salud mental del
acusado, ya que pone en riesgo no solo su propia salud
fisica y mental, sino la de toda una nacidn”.

presentacion de esta
representacion, en
los términos de los
articulos 21, XV, y
231, § 4, del RISTF".

13/03/2023 la inercia del titular de la accion penal en el presente
APleno procedimiento, por lo que no procede la interposicion de
la presente demanda, so pena de afrenta a lo dispuesto
por el art. 129, fraccion |, de la Constitucion Federal”.
“En el caso que nos ocupa, la audiencia de Jair Messias
“Concedo lo Bolsonaro, en los términos sefialados por el Ministerio
solicitado por la Piiblico, es una medida indispensable para el total
Procuraduria esclarecimiento de los hechos investigados.
Ing 4921 Se trata de una investigacion iniciada a instancias General de la “Como fue ampliamente divulgado en la prensa
Monocratico de la Fiscalfa General del Estado, con la finalidad de | Repdblicay nacional, Jair Messias Bolsonaro regreso a Brasil el
Rel: Alexandre de investigar en profundidad las conductas omisivas y Determino a la 30/3/2023, posibilitando la realizacion de la diligencia
Moraes. comisivas de los autores intelectuales y partes por Policfa Federal solicitada por el Ministerio Piblico Federal y refrendada
Fecha de sentencia: instigaci6n de los delitos de terrorismo (arts. 2,3, 5y | que procedaala | POr la Procuraduria General de la Repiblica, consistente
14/04/2023 6) previstos en la Ley 13.206/2016, asociacion criminal | audiencia de Jair | €N Su testimonio”. .
(art. 288), abolicion violenta del Estado Democrético | Messias Bolsonaro, | L@ Presente representacion versa sobre conductas
de Derecho (art. 359-L), golpe de Estado (art. 359- en un plazo méximo | Cometidas por Jair Messias Bolsonaro el 10 de enero
M), amenaza (art. 147), persecucion (art. 147-A, § de 10 (diez) dias, | 4€ 2023, por medio de las cuales el autor habria
1, 1) e incitacion al crimen (art. 286), este ditimo debiendo notificarse | incitado a la perpetracion de crimenes contra el
previsto en el Cddigo Penal, en el contexto de los actos | ala PGR con Estado de Derecho’, afirmd la PGR al determinar i
realizados el 8 de enero de 2023, en la Praga dos Trés | antelacion al dia | adjuntaba la representacion del Ministerio Publico
Poderes, concretamente en las sedes del Tribunal programado para | Federal al expediente. No hay oticias de que se hayan
Supremo Federal, del Congreso Nacional y del Palacio | que, de considerarlo | Materializado actos golpistas de este tipo después
do Planalto. necesario, de la publicacion atribuida al acusado, por lo que la
acompafie la clasificacion sugerida por los representantes es correcta
audiencia”. en principio. En teorfa, se ajusta al articulo 286 del
Codigo Penal”.
Se trata de una representacion hecha por el Instituto
de promocidn, apoyo, desarrollo y proteccion de la " -
Mascota 8756 ciudadania, salud, educacidén, medio ambiente y aﬁgselaE{g:ﬁg?;g:%ﬁiﬁ]aor;ei,Tgitclfi:)c:gzeg(:)gjrraepnocritjdo
Monocratico proyectos sociales (Promoverde), contra el procurador < e i b el el 1 R0 G G G
Solicitante: Promoverde | general de la Repdblica, por la practica, en teorfa, del | "Determino la '

peticion indicio real alguno de un hecho tipico practicado
por el imputado (quis) ni indicio alguno de los medios
que utilizé (quibus auxiliis) en relacion con la conducta
investigada, ni siquiera el dafio que produjo (quid), los
motivos que lo determinaron (quomodo), el lugar donde
se cometio (ubi), el momento (quando) o cualquier

otro dato relevante que justifique la apertura de una
indagacion o cualquier investigacion”.



https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur445851/false
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur438704/false
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur476627/false
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur438704/false
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/despacho1396014/false
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/despacho1091663/false
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Accion informacion Asunto Resultados Justificacion

Mascota 8759
Monocratico
Solicitantes: Pdt, PT,
PSOL, PC DO B, PSB,

Se trata de una denuncia penal contra el presidente
de la Repiblica, Jair Messias Bolsonaro. Sefialan la
comision de los delitos tipificados en los articulos
132 (peligro para la vida o la salud de terceros), 268
(infraccion de una medida sanitaria preventiva), 286
(incitacin al crimen) y 319 (prevaricacidn) del Codigo
Penal. Se refieren al hecho de que el presidente, el 15
de marzo de 2020, en la Praga dos Trés Poderes, se
acerc a varias personas, momento en el que, dicen,
saludd y abrazo a los ciudadanos, haciéndose fotos.
Destacan que, el 24 de marzo, hizo una declaracion en
|a television nacional en la que pedia a la poblacion que,
incluso ante la emergencia sanitaria relacionada con la
enfermedad del covid-19, volviera a la normalidad.
Destacan la cuestion del Decreto n.° 10.292, de

25 de marzo de 2020, que autorizaba la practica

de actividades religiosas, afirmando que pretendia
satisfacer un punto de vista personal, favorable a las
reuniones puiblicas. Subrayan que se ha cometido un
delito de prevaricacion.

Aclaran que Jair Bolsonaro, el 27 de marzo de

2020, concedid una entrevista a la red de television
Bandeirantes, en la que volvid a defender el fin de

las medidas de aislamiento social implementadas

“2. El titular de la posible accion penal, el Ministerio
Pliblico Federal, a través de las actuaciones de la
Subprocuraduria General de la Repiiblica, sefiala que no

Demandado: Presidente
de la reptiblica

Rel: Alexandre de
Moraes.

Fecha de la sentencia:
29/04/2020

27 de abril de 2020, "referente al nombramiento de
Alexandre Ramagem Rodrigues, para ocupar el cargo
de director general de la Policia Federal del Ministerio
de Justicia y Seguridad Publica y a la destitucion del
cargo de director general de la Agencia Brasilefia de
Inteligencia".

Rede. , , existen indicios minimos de la comision de un delito”.
Acusado: Jair Messias ant~e la pandemia c,ausada polr el nuevo corqnawrus..’ “En ausencia de elementos, en los hechos narrados y

Senalan que, dos dias después de la entrevista, salio . Rt BoFrogt oA
Bolsonaro L ; ) Presentacion. en el contexto factico, indicativos de la comision de un
Rel: Marco Aurélio. a las calles (.M D|str|to. Fede_ral, mcum_phendo las delito penal por parte del Presidente de la Repiiblica,
Fecha de la sentencia: recomgndqcmnes e a0 s par bl Jair Messias Bolsonaro, la declaracion del Procurador
13/04/2020 6l Ministerio de Salud. General Adjunto de la Repdblica debe ser aceptada”.

Mencionan la planificacion por parte del Ejecutivo

Nacional de una campaiia publicitaria llamada "Brasil

no puede parar", en la que animaba a la gente a

volver a sus actividades cotidianas. Destacan que una

iniciativa similar del gobierno de la ciudad italiana de

Milan provocd un aumento del nimero de muertes por

la infeccion. Afirman que el presidente ha puesto en

peligro la seguridad pablica.

Se refieren al Decreto Legislativo n.° 6, de 20 de marzo

de 2020, por el cual, subrayan, el Congreso Nacional

reconocio el caracter excepcional del momento vivido

en el pais. Destacan la publicacion, el 11 de marzo,

de la Ordenanza n.° 356 del Ministerio de Salud, que

prevé la posibilidad de cuarentena como medida de

contencion del coronavirus, subrayando la singularidad

de la situacion sanitaria.
MS 37109 Se trata de un mandato colectivo, con solicitud de “No hay pruebas de ninguna ilegalidad derivada del
Monocratico medida cautelar, interpuesto por los diputados federales Decreto Presidencial de 29/4/2020, que resultd en el
solicitantes: Carlos Carlos Camilo Goes Capiberibe y Alessandro Lucciola mantenimiento de Alexandre Ramagem Rodrigues en
Camilo Goes Capiberibe | Molon, el senador Randolph Frederich Rodrigues Alves el cargo de Director General de la Agencia Brasilefia de
y Alessandro Lucciola | y el Partido Socialista Brasilefio (PSB) Nacional, en Inteligencia”.
Molon, Randolph el que se alega que el presidente de la Reptblica “Por lo tanto, se trata apenas de ejercer el poder de au-
Frederich Rodrigues habria cometido un acto ilegal al dictar, el 29 de abril Seguridad tocontrol, segtin el cual ‘la administracion puede anular
Alves y PSB de 2020, el decreto que dejd sin efecto el decreto del denegada. sus propios actos, cuando estén viciados de defectos

que los tornen ilegales, por no surgir de ellos ninglin
derecho’ (STF Precedentes 345 y 473). Ahora bien, el
restablecimiento del statu quo ante no produce ningln
efecto, ni da lugar a ilegalidad alguna que pueda ser
subsanada mediante mandamiento judicial (MS 23.723,
Rel. Min. Néri da Silveira, Pleno, DJ de 22/3/2002)".



https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/despacho1092712/false
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/despacho1117192/false
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Accion informacion Asunto Resultados Justificacion

HC 184828 MC
Monocratico
solicitantes: 34
funcionarios
venezolanos
acreditados.
Solicitante: Presidente
de la repdblica y
ministro de Asuntos
Exteriores.

Rel: Roberto Barroso.
Fecha de sentencia:

Se trata de un recurso de habeas corpus, con solicitud
de medida cautelar, interpuesto a favor de miembros
del cuerpo diplomatico venezolano y sus familiares,

en el que se nombran como autoridades ordenantes al
presidente de la Repiblica, Jair Messias Bolsonaro, y al
ministro de Relaciones Exteriores, Ernesto Aratjo.

Por medio de Oficio CGPI/17 DIMU/BRAS/VENE, firmado
el 28 de abril de 2020, informd a la Embajada de

la Reptiblica Bolivariana de Venezuela, refiriéndose

a negociaciones anteriores, que 34 “funcionarios
venezolanos acreditados ante el gobierno brasilefio
junto con sus dependientes deberan abandonar el
territorio nacional, de forma definitiva, antes del 02 de

“En vista de lo ante-
rior, concedo la me-
dida cautelar de sus-
pender, por un perio-
do de 10 (diez) dias,
los efectos de la
orden de salida obli-
gatoria de pacientes
del territorio brasi-
lefio, determinada
por el Secretario de
Estado de Relaciones
Exteriores, en los
términos del Oficio

“La bien redactada declaracion del Procurador General
de la Repliblica destaca las razones de derecho
constitucional e internacional que justifican esta
medida urgente. Por otro lado, todo hace pensar que las
consideraciones del titular del Ministerio Piblico Federal
alin no han sido analizadas por los drganos del Poder
Ejecutivo”.

“Asi las cosas, dentro del ambito de deliberacion propio
de las medidas cautelares de urgencia, considero
caracterizada la verosimilitud del derecho invocado por
la defensa y el riesgo concreto que para la integridad
fisica y psiquica de los pacientes puede suponer la
aplicacion inmediata de la medida de alejamiento

Demandante: Roosevelt
de Souza Bormann
Acusado: Jair Messias
Bolsonaro

Rel: Roberto Barroso.
Fecha de sentencia:
05/11/2020

Se trata de una peticion presentada por un particular,
con hase en el articulo 5°, XXXIV, de la Constitucion
Federal, que busca someter al presidente Jair Messias
Bolsonaro a un examen psiquiatrico pericial, con el
objetivo de certificar la salud mental necesaria para
ocupar el cargo de jefe del Ejecutivo.

VIS 20 mayo de 2020”. 835::_/ 1d7€D2I8M dOeBaRbﬁ forzoso”.
de 2020”.
“La solicitud es inadmisible. Los requisitos legales de
elegibilidad para el cargo de Presidente de la Republica
son (i) nacionalidad brasilefia; (ii) pleno ejercicio de los
Mascota 9195 derechos politicos; (iii) registro electoral; (iv) domicilio
Monocratico electoral en la circunscripcin; (v) afiliacién partidaria

La solicitud fue
denegada.

y (vi) edad minima de 35 (treinta y cinco) afios.

El Presidente de la Republica es elegido por mayoria
absoluta de votos (CF art. 77, § 2), y es certificado
por el Tribunal Superior Electoral, que también es
responsable de juzgar cualquier impugnacion a la
certificacion del Presidente y Vicepresidente de

la Reptiblica (Codigo Electoral, art. 22, 1, g)”.

“Por lo tanto, teniendo en cuenta que la solicitud tiene
por objeto cuestionar la existencia de condiciones del
Presidente de la Repdblica para el ejercicio del cargo,
el asunto queda fuera de la competencia de este STF”.

MI 7362

Monocréatico
Demandantes: Dep.
Kim Patroca Kataguiri
y Rubens Alberto Gatti
Nunes

Demandado: Presidente
de la Camara de
Diputados

Rel: Carmen Licia.
Fecha de la sentencia:
20/04/2021

Medida cautelar para fijar un plazo para que el
Congreso Nacional decida sobre los pedidos de
impeachment del presidente Jair Messias Bolsonaro,
que ya fueron enviados a la Cdmara de Diputados y
esperan analisis desde hace mucho tiempo.

El requerimiento fue
denegado.

“Sin embargo, las reglas de procedimiento y juzgamiento
para la investigacion de crimenes de responsabilidad
del Presidente de la Repiiblica, en la forma del parrafo
tnico del articulo 85 de la Constitucion, estan reguladas
por la Ley 1.079/50. No hay inercia legislativa o falta de
normas en la regulacion del instituto constitucional del
impeachment. La ausencia de plazo en la ley especifica
para que las solicitudes presentadas sean evaluadas
no autoriza la tramitacion regular de esta accion
constitucional por falta de los presupuestos previstos
en el sistema’”.

“En el caso que ahora se examina, existe una norma
que regula el proceso de destitucion y no hay ninguna
disposicion constitucional que imponga al acusado el
deber de fijar un plazo para considerar una solicitud de
destitucion del Presidente de la Repdblica”.

“La imposicion de un plazo por parte del Poder Judicial
para la realizacion del acto pretendido (analisis

de las denuncias presentadas para investigar la
responsabilidad del Presidente de la Repdblica),
empanaria el principio de separacion de poderes,
garantizado en el art. 2 de la Constitucion de la
Repiblica”.
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Accion informacion Asunto Resultados Justificacion

Mascota 9583
Monocratico
Candidato: Gobernador
Eduardo Figueiredo
Cavalheiro Leite
Acusado: Jair Messias
Bolsonaro

Rel: Gilmar Mendes.
Fecha de la sentencia:
31/05/2021

Se trata de una solicitud de explicaciones presentada
por Eduardo Figueiredo Cavalheiro Leite, gobernador
del Estado de Rio Grande do Sul, al presidente de

la Repliblica Jair Messias Bolsonaro, debido a una
entrevista concedida el 8 de marzo de 2021, en la que
el acusado afirmd lo siguiente:

"Hay estados, como Rio Grande do Sul, por ejemplo,
que llevan casi tres meses de retraso en sus néminas...
El gobernador Leite se puso al dia con sus néminas

y se olvidd de la sanidad, por ejemplo. Asi que varios
estados han pagado sus cuentas ademas de los
recursos que eran para salud. Y ahora, como ha
aparecido esta nueva cepa que nadie esperaba, y el
niimero de infectados y muertos ha subido mucho, y
|a falta de camas y respiradores es evidente, quiere
encontrar un responsable, donde el gobernador

de Rio Grande do Sul, que habla muy bajo, muy
educadamente, es una persona muy simpatica, pero
es un pésimo administrador. {Ddnde puso ese dinero?
No voy a responderle... Pero me parece feo dénde puso
todo ese dinero. No lo puso en salud".

“Notificar al
demandado para
que dé explicaciones
en el plazo de 5
(cinco) dias”.

“El pedido de explicaciones previsto en el articulo 144
del Cadigo Penal es una medida cautelar, con el objeto
de esclarecer situaciones ambiguas, a fin de posibilitar
el futuro ejercicio de la accion penal condenatoria (RT
694/412), y procede en cualquiera de los tipos de delitos
contra el honor. Asi las cosas, a primera vista advierto
que el pedido es pertinente, maxime teniendo en cuenta
las declaraciones del imputado y las razones esgrimidas
por el requirente”.

ADPF 697
Monocratico
Solicitante: Rede
Sustentabilidade Parte
Demandada: Ministra
de Justicia

Rel: Carmen Licia.
Fecha de la sentencia:

ADPF contra "los actos de iniciacion de pesquisas
dirigidas a investigar al periodista Ricardo José
Delgado Noblat y al dibujante Renato Aroeira, asf
como los consiguientes actos administrativos que
instrumentalizan dichas investigaciones".

El acusado informa que, "el 15 de junio de 2020,

el Ministro de Justicia, André Mendonga, solicitd la
apertura de una investigacion por parte de la Policia

“Sin embargo, a pesar del énfasis que debe ponerse en
esos aspectos esenciales del proceso democratico en
la sociedad, también debe subrayarse que la relevancia
y la gravedad del asunto sometido a este Tribunal
Supremo no son los (nicos factores determinantes para
conocer y juzgar el asunto ante este Tribunal. Existen
normas de procedimiento y de competencia mas alld y
al lado de las cuales este Tribunal Supremo no puede

Candidato: Jair Messias
Bolsonaro

Demandado: ponente
de la pregunta N.°
4.878 de la Cig

Rel: Edson Fachin.
Fecha de la sentencia:

la decision del juez Alexandre de Moraes, que ordend

la apertura de la Investigacion 4878/DF. En resumen,
solicita la declaracion, incidenter tantum, de la
inconstitucionalidad del articulo 43, caputy §1, del RISTF
y la concesion de la orden de determinar el cierre de la
Investigacion 4.878/DF. Subsidiariamente, si ya existe
acusacion, solicita el cese de la accion penal, por tratarse

El HC fue denegado.

08/06/2021 Federal y el Ministerio Pdblico Federal contra el ADPF denegada. actuar”.
periodista Ricardo Noblat, debido a la publicacion en “En el caso planteado, a pesar de la gravedad de la
un periodico de una caricatura del dibujante Renato situacion descrita, que repugna a cualquier demdcrata
Aroeira, que representa graficamente una parodia del minimamente atento, no concurren las condiciones
actual Presidente de la Repiblica, Jair Bolsonaro". procesales que permitirfan la procedencia de esta

mocion por vulneracion de precepto fundamental”.
HC 211713 Se trata de un recurso de habeas corpus presentado “Por un lado, porque, al menos prima facie, no existe
Monocratico a favor del presidente Jair Messias Bolsonaro contra la mas minima prueba de que la defensa técnica

fuera autorizada por el paciente o, al menos, con su
conocimiento. Por otro lado, no concurren los requisitos
minimos para examinar la solicitud”.

“El acto en cuestion no es susceptible de revision por el
Tribunal, ya que ‘no cabe recurso de habeas corpus ante
el Pleno del Tribunal contra un acto de un Magistrado u
organo fraccionado del Tribunal’ (HC 86.548/SP, Rel. Min.

solicitante: MPF
Acusado: Jair Messias
Bolsonaro

Rel: Rosa Weber.
Fecha de la sentencia:
29/03/2022

14/02/2022 de un proceso manifiestamente nulo, sin justa causa. Cezar Peluso, mayoria, DJe 19.12.2008)".
“Cabe senalar, al respecto, que el modelo acusatorio
no otorga al Ministerio Piiblico el papel de intérprete
definitivo de las leyes penales del pais, ni le quita al
Ing 4875 magistrado, en ?l procedimien’to penal, el gjercicio
Monocratico regular de la practica hermenéutica”.

“En el contexto descrito, es perfectamente posible
extraer, del propio ordenamiento juridico-constitucional,
la competencia administrativa vinculante que debe
gjercer el Jefe de Gobierno”.“No es necesario, sin
embargo, recordar, con el auxilio de la Ciencia Politica,
que, en los regimenes presidenciales en general, la
jefatura de la administracion recae en la figura del
Presidente de la Repiiblica —ni invocar conceptos
moldeados en el constitucionalismo norteamericano,

cuna del sistema presidencial de gobierno, como la
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Accion informacion Asunto Resultados Justificacion

Ing 4875

Monocratico
solicitante: MPF
Acusado: Jair Messias
Bolsonaro

Rel: Rosa Weber.

29/03/2022

Fecha de la sentencia:

“Se trata de una investigacion iniciada el 9 de julio de
2021, por orden y bajo la supervision de este Tribunal
Supremo, para investigar la presunta comision por
parte del Presidente de la Repiiblica de un delito de
prevaricacion, tipificado en el articulo 319 del Cddigo
Penal”.

“Al final, el titular del Ministerio Ptiblico Federal solicitd
el cierre de esta indagatoria porque, en su opinion, la
conducta atribuida al presidente de la Repablica era
atipica”.

Se rechazo la
solicitud del MPF

de archivar el caso
y se devolvid el
expediente para

que se adopten

las medidas que

se consideren
oportunas.

0BS: el 24/04/2022,
tras otra decision
monocratica

contra un recurso
presentado por el
MPF, la investigacion
fue archivada

por falta de justa
causa (y no por

la atipicidad

de la conducta,
como defendia la
promocion inicial del
MPF).

doctrina de los poderes implicitos—, pues nuestra
Constitucidn de 1988 es textual cuando otorga al Titular
del Poder Ejecutivo de la Unidn, en su art. 84, II, la
competencia privativa de ‘ejercer, con la asistencia

de los Ministros de Estado, la direccion superior de la
administracion federal’”.

“La funcion de jefe supremo de la administracion federal
tiene varias consecuencias, en particular, para los
efectos de este caso, la concentracion, en la persona

del Presidente de la Repiiblica, de la tarea de direccion
de la maquina administrativa y de liderazgo sobre los
agentes del ejecutivo, lo que incluye el poder jerarquico
sobre todos los drganos que componen la administracion
directa. A partir de este poder-delegacion, ‘el Presidente
de la Repiblica tiene la facultad de supervisar, alterar,
revocar, anular y revocar cualesquiera atribuciones de sus
subordinados, asi como la funcion disciplinaria de sancio-
nar a los miembros de la administracion directa, mante-
niendo la unidad politico-administrativa de la Union™".
“Por lo tanto, aunque la alta direccion de la
administracion implique efectivamente, como
argumenta el Ministerio Pdblico, numerosas decisiones
discrecionales (vgr, ADI 179/RS, Rel. Min. Dias Toffoli,
DJe de 28.3.2014), no hay lugar para la inercia o la
libertad de ‘no actuar’ cuando se trata de controlar

la legalidad de los actos administrativos —o, més
concretamente, el poder-deber de anular los actos
contrarios al ordenamiento juridico—y el poder
disciplinario ante desviaciones funcionales”.

“Tanto no hay discrecion, que la omisién presidencial
caracterizada por ‘no hacer efectiva la responsabilidad
de sus subordinados, cuando se manifiesta en delitos
funcionales o en la practica de actos contrarios a la
Constitucion’ constituye un delito de responsabilidad
contra la probidad administrativa, en los términos

del art. 85, V. de la CF c/c art. 9, inciso 3°, de la Ley
1.079/50".

ARTICULO PRESENTADO 1 DE OCTUBRE DE 2024.
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LA REGRESION AUTORITARIA O LA AMENAZA
DE UNA DEMOCRACIA AUTORITARIA EN CHILE

Claudio Nash”™

El presente articulo nos invita a reflexionar sobre los riesgos que corre la de-
mocracia en Latinoamérica. Si bien cuando hablamos de riesgos democraticos,
de inmediato pensamos en la situacion de Nicaragua, Venezuela, Argentina o
El Salvador, existen otras situaciones de crisis de la democracia que son menos
visibles, pero no por ello menos peligrosas.

En este texto se entrega un conjunto de argumentos que permiten sostener
que la reaccidén frente a las masivas movilizaciones sociales en Chile (octubre
2019 a marzo de 2020) dieron inicio a una pronunciada tendencia hacia una re-
gresion autoritaria que ha ido redefiniendo las bases institucionales y donde, si
bien se ha mantenido una formalidad democratica, se ha ido configurando una
forma de democracia autoritaria como proyecto de Estado.!

Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales, doctor en Derecho (ambas de la Universidad de
Chile). Académico de la Facultad de Derecho de la Universidad de Chile.

1 En relacion con el debate sobre la expresion “autoritarismos” en contextos democraticos,
que amplia los usos habituales del término en la literatura cldsica (Linz, O’'Donnell), se
puede consultar un trabajo reciente de Cecilia Lesgart. En su estudio, Lesgart concluye que
“Al mismo tiempo que el autoritarismo se conceptualiza como una forma politica que con-
vive con, pervive dentro, cohabita, o desafia a la democracia, es aquello que puede pre-
sentarse a partir de situaciones en las que no ocurre quiebre del Estado constitucional de
derecho o ruptura de un régimen politico legal y legitimado por la voluntad popular. Se usa
para hablar de una forma de tomar decisiones por parte de gobiernos electos por sufragio
popular y, a pesar de su persistente pareja con el término régimen politico, también se
emplea para caracterizar personalidades de presidentes que gobiernan paises. Asimismo,
se emplea para tematizar situaciones en las que no se registra el desplazamiento por la
fuerza de autoridades electas por sufragio popular, ni se presentan movimientos sorpresi-
vos planeados en secreto, lo que a veces se llama manipulacion de las reglas de juego por
parte de actores institucionales y extrainstitucionales habiles y/o perversos. A diferencia
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Lo que es particularmente preocupante es que esta tendencia pudo rever-
tirse con la llegada de un nuevo gobierno en marzo de 2022, sin embargo, esto
no ocurrid y la orientacién sigue siendo hacia una compleja forma de regresion
autoritaria. De ahi la gravedad del actual contexto.

Fue ampliamente debatida a nivel internacional la respuesta del gobierno
de Sebastidn Pifiera entre 2019 y 2021 para hacer frente a la crisis desatada desde
el 18 de octubre de 2019, que se basd en una estrategia centrada en la represion
del movimiento ciudadano, intentando un rapido restablecimiento del orden
publico. Ahora bien, la respuesta represiva para enfrentar la protesta social no
es nueva en Chile ni en Latinoamérica;> al contrario, esta es la formula habitual
para responder a las movilizaciones ciudadanas desde mediados del siglo XIX
y, con especial fuerza, a principios del siglo XX para aplacar los movimientos
obreros de la época.’

A ello se sumo, en marzo de 2020, la pandemia del covid-19, que se caracteri-
z6 en muchos paises por un acelerante de medidas autoritarias y represivas que
fueron mas alla de lo necesario y transformaron la emergencia sanitaria en una
emergencia de derechos humanos. Ademas, en el caso de Chile, en el marco de la
pandemia se produjo una creciente migracion irregular y descontrolada que fue
generando una situacién marcada por una desbordada situacidn de inseguridad
que también ha sido enfrentada a través de medidas represivas.*

Estos son algunos de los elementos que nos obligan a abordar la discusion
sobre la situacion de la democracia en Chile y las amenazas para el Estado de
derechoy los derechos humanos con detenimiento, y valorando los distintos fac-
tores que permiten evaluar la calidad de la democracia.

de las dictaduras (militares, civico-militares, unipartidistas, unipersonales) no surge del
poder duro de las armas. No se trata de un cambio politico conclusivo y realizado en un
solo movimiento”; Cecilia Lesgart, “Autoritarismo. Historia y problemas de un concepto
contemporaneo fundamental”, Perfiles latinoamericanos, vol. 28, n.° 55, 2020, pp. 349-371,
https://doi.org/10.18504/pl2855-014-2020.

2 José del Pozo, Historia de América Latina y del Caribe. Desde la independencia hasta hoy,
Santiago, LOM Ediciones, 2015.

3 Gabriel Salazary Julio Pinto, Historia contempordnea de Chile, vol. 1. Estado, legitimidad,
ciudadania, Santiago, LOM Ediciones, 1999.

4 Tanto el gobierno de S. Pifiera como el de G. Boric han apelado al estado de excepcion cons-
titucional de emergencia para usar militares en materia de control migratorio en la zona
norte de Chile.
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EL CONTEXTO

El proceso regresivo en Chile debe entenderse en su contexto. Desde mediados
de los afios ochenta, con los procesos de democratizacién del Cono Sury de paci-
ficacion en Centroameérica, la idea de democracia en Latinoamérica se fortalece
y no se limita a un tipo de gobierno basado en la eleccidn periddica de autori-
dades, sino que también comprende la construccion de un Estado constitucio-
nal y democratico de derecho con base en un rol normativo de la Constitucion,
controles interinstitucionales efectivos, una concepcion robusta de los derechos
fundamentales y un destacado rol de la justicia constitucional en su proteccion,
una cada vez mayor interaccion entre la proteccidon nacional e internacional, asi
como formas de participacion ciudadania cada vez mdas amplias y profundas.’

De esta manera, la democracia en la actualidad se caracteriza por la concu-
rrencia de elementos procedimentales y sustantivos:

...en las democracias gobiernos, los gobernantes asumen el poder como resultado
de elecciones competitivas e incluyentes, adoptan politicas publicas sin violar los
derechos fundamentales y enfrentan limitaciones por parte de legisladores, jueces
y movimientos sociales, pero no de rebeldes militares ni potencias extranjeras. El
cambio de régimen se da cuando esas normas y pricticas se reemplazan o alteran

fundamentalmente.®

Por ello, sea cual sea el ideal de democracia al que adhiramos (procedimental,
deliberativo o sustantivo), no hay duda de que el sistema democratico se basa en
ciertos minimos que no pueden ser alterados sin que se distorsionen los funda-
mentos de dicho ideal comun. En consecuencia, para poder sostener la idea de
que “vivimos en democracia’, deben concurrir ciertos elementos basicos: elec-
ciones periodicas donde se expresen las mayorias, respeto por las instituciones
que sustentan las decisiones colectivas, y respeto por los derechos fundamenta-
les que permiten el debate politico y que legitiman los poderes de los 6rganos del
Estado. Sin estos minimos, es imposible hablar de democracia.

Es necesario recordar que la forma en la que se organiza el poder en un sistema
democratico a fin de cumplir con los minimos que le dan sentido y legitimidad es
lo que conocemos como Estado de derecho. En este sentido, segtin Bockenforde,

5 César Landa, “La fuerza normativa de la Constitucion”, en Justicia constitucional y
derechos fundamentales. Fuerza normativa de la Constitucién, Bogotd, Fundacién Konrad
Adenauer, 2011.

6 Scott Mainwaring y Anibal Pérez-Lifidn, Democracias y dictaduras en América Latina.
Surgimiento, supervivencia y caida, México, Fondo de Cultura Econdmica, 2020, p. 76.

LA REGRESION AUTORITARIA O LA AMENAZA DE UNA DEMOCRACIA AUTORITARIA EN CHILE I 137



la conexién de la democracia —en tanto forma de Estado y de gobierno- con el
Estado de derecho, se puede explicar de la siguiente forma:

El Estado de Derecho, [...], responde a la cuestion del contenido, del ambito y
del modo de proceder de la actividad estatal. Tiende a la limitacién y vincula-
cién del poder del Estado, con el fin de garantizar la libertad individual y social
—particularmente mediante el reconocimiento de los derechos fundamentales, la
legalidad de la administracién y la proteccion juridica a través de tribunales inde-
pendientes-, y en esa medida es un principio configurador de naturaleza material

y procedimental.”

De este modo, el disefio de una estructura de poder dentro de una demo-
cracia no es una cuestion estdtica, sino que va evolucionando y debe ser una
respuesta efectiva a las exigencias del disefio constitucional, con los derechos
humanos como centro del acuerdo politico y como limites del poder soberano
(art. 5 inc. 2 de la Constitucidn vigente) y, por tanto, es exigible que en un Estado
constitucional de derecho, como el que debe regir en Chile, todo el accionar del
aparato de poder publico no solo debe estar sujeto formalmente a la ley, sino
que también tiene la obligacion de respetar y garantizar sin discriminacion los
derechos fundamentales.

Como sefala el profesor Ferrajoli, una concepcion constitucional del Estado
de derecho “equivale a la sujecion a la ley de todos los poderes, no solo publicos
sino también privados, y a su limitacion y regulacion para la tutela de todos los
derechos fundamentales en todas las relaciones sociales”?

Tal como lo ha expresado la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(Corte IDH), “la interdependencia entre democracia, Estado de Derecho y pro-
teccion de los derechos humanos es la base de todo el sistema del que la Conven-
cién forma parte™y, en consecuencia, la garantia de los derechos fundamentales
debe ser un objetivo de la estructura de poder dentro de una democracia. Esto
implica que la forma en que organizamos el poder debe estar destinada a dar
efectividad a dichos derechos, por lo que la actuacion de las autoridades esta-
tales debe ser eficiente en su respeto y garantia. Este es un criterio fundamental
para evaluar la salud de una democracia. Asi, un sistema democratico, donde

7 Ernst-Wolfgang Bockenforde, Estudios sobre el Estado de Derecho y la democracia, Ma-
drid, Trotta, 2000, p. 119.
8 Luigi Ferrajoli, Principio luris, vol. 2, Teoria democrdtica, Madrid, Trotta, 2011, p. 223.

Corte IDH, La figura de la reeleccién presidencial indefinida en Sistemas Presidenciales en el
contexto del Sistema Interamericano de Derechos Humanos, Opinion Consultiva OC-28/21
de 7 de junio de 2021, Serie A, No. 28, parr. 46.
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los derechos humanos son violados, donde no existe proteccion efectiva, donde
no hay responsabilidades por su infraccion, es una democracia debilitada o di-
rectamente una democracia en riesgo. Esta también ha sido una materia objeto
de preocupacién por parte de los organismos internacionales de derechos hu-
manos, en particular, sobre el deber de garantia de los derechos humanos como
nucleo del acuerdo institucional .

En este mismo sentido, la Carta Democratica de la Organizacion de los Esta-
dos Américanos (OEA) sefala:

Son elementos esenciales de la democracia representativa, entre otros, el respeto
a los derechos humanos y las libertades fundamentales; el acceso al poder y su
ejercicio con sujecion al estado de derecho; la celebracion de elecciones periodi-
cas, libres, justas y basadas en el sufragio universal y secreto como expresion de la
soberania del pueblo; el régimen plural de partidos y organizaciones politicas; y la

separacion e independencia de los poderes publicos (art. 3)."

En definitiva, tener en consideracion la relacién sustantiva entre democra-
cia-Estado de derecho-garantia de los derechos humanos es fundamental para
evaluar los riesgos que vive Chile frente a una tendencia de regresién autoritaria
que se enmarca en una oleada autoritaria de amplio alcance a nivel mundial y,
particularmente, en las Américas. Porello, las medidas que se toman en un Esta-
doy que tienen como efecto minar las bases institucionales del acuerdo politico
democratico debemos tomarlas muy en serio. De esta manera, durante décadas
la discusion en la region se centré en la velocidad, efectividad y profundidad de
los avances para hacer realidad el ideal democratico; si bien la represién nunca
habia cesado y las democracias convivian con expresiones de violencia estatal re-
levantes, durante la altima década la discusion se ha enfocado en los retrocesos

10 Corte IDH, Caso Gelman vs. Uruguay, Sentencia de 24 de febrero de 2011, Fondo y Repara-
ciones, Serie C, No. 221, parr. 239.

u  Articulo 3 de la Carta Democratica Interamericana, aprobada por la Asamblea General de
la OEA el u1 de septiembre de 2001 en Lima, Pert.

12 Estudios sobre la situacion de Chile a partir del 18-O en el contexto latinoamericano se pue-
den encontrar en Osvaldo Torres, “Defensores y defensoras de Derechos Humanos”, en El
estallido de las violaciones a los derechos humanos. Informe sobre los derechos humanos en
Chile (18 de octubre de 2019 - 12 marzo de 2020), Santiago, Heinrich Boll Stiftung, 2020, pp.
84-19; Mauricio Carrasco y Pablo Seguel, “Violencia estatal y violaciones a los derechos hu-
manos en democracia: La situacién de Chile en América Latina”, en O. Torres (ed.), El esta-
llido de las violaciones a los derechos humanos. Informe sobre los derechos humanos en Chile
(18 de octubre de 2019 - 12 marzo de 2020), Santiago, Heinrich Boll Stiftung, 2020, pp. 14-33.
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democraticos y las amenazas de una nueva oleada autoritaria en la region. Algo
ha cambiado en el continente y no para bien.

Es este contexto de degradacion del ideal y compromiso democratico el que
nos debe preocupar y el que debemos analizar con mayor profundidad a con-
tinuacion. En efecto, no basta con un cascarén democratico, no basta con una
constitucion y elecciones periddicas para considerar la democracia asegurada.#
Hoy, las amenazas son mas complejas y debemos estar mas pendientes que nun-
ca a las senales de su menoscabo.

A nivel comparado, algunas de las experiencias que son ejemplo de esta nueva
tendencia autoritaria son los casos de Polonia, Turquia y Hungria. En Hungria,
el presidente Viktor Orban habla de una democracia “iliberal”;s en el caso de
Turquia, luego del autogolpe de 2016, el presidente Erdogan ha concentrado po-
deres y perseguido implacablemente a la oposicion;* en Polonia, se han tomado

13 Esta tendencia es conocida como “democratic backsliding” (retroceso democratico) y viene
siendo analizada profusamente por las ciencias politicas. Ver Nancy Bermeo, “On demo-
cratic backsliding”, en Journal of Democracy, vol. 27, n.° 1, 2016, pp. 5-19; Larry Diamond.
“Facing Up to the Democratic recession’, en Journal of Democracy, vol. 26, n.° 1, 2015, pp.
141-155; Ellen Lust E. y David Waldner, Unwelcome Change: Understanding, Evaluating,
and Extending Theories of Democratic Backsliding, Charlottesville, University of Virginia,
2015. Ironicamente, la degradacion se acentta el mismo 11 de septiembre de 2001 con los
atentados terroristas en Estados Unidos que dieron paso a la “lucha internacional contra el
terrorismo” encabezada por el gobierno de Bush y que durante afios tension¢ al extremo
el compromiso con los derechos humanos y con la idea misma del Estado de derecho en
Estados Unidos y en todo el mundo.

14 Kim Scheppele, “Autocratic Legalism”, en Chicago Law Review, vol. 85, n.2 2, 2018, pp.
545-583.

15 En un conocido discurso de julio de 2014, el presidente Orbadn sostuvo: “the new state
that we are building is an illiberal state, a non-liberal state. It does not deny founda-
tional values of liberalism, as freedom, etc. But it does not make this ideology a central
element of state organization, but applies a specific, national, particular approach in its
stead”, https://budapestbeacon.com/full-text-of-viktor-orbans-speech-at-baile-tusnad-

tusnadfurdo-of-26-july-2014/).

16 Human Rights Watch, en su informe anual 2020, sefiald: “Turkey has been experiencing a
deepening human rights crisis over the past four years with a dramatic erosion of its rule of
law and democracy framework’, https://www.hrw.org/world-report/2020/country-chap-

ters/turkey). Sobre el proceso de degradacion democrética vivido en Turquia, ver Zehra
Kabasakal, The New Authoritarism In Turkey: Prospects Beyond The Democracy Fagade,
2020, https://www.21global.ucsb.edu/global-e/march-2020/new-authoritarianism-tur-

key-prospects-beyond-democracy-fa-ade.
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medidas restrictivas en materia de derechos humanos y, particularmente, res-
pecto de la independencia judicial.”

En nuestra regidn, una primera oleada autoritaria en el marco de democra-
cias formales fueron las experiencias de Venezuela y Nicaragua.® Estos procesos
se han caracterizado, por una parte, por la legitimidad democratica a través de
mayorias electorales bastante consistentes en el tiempo; por otra, una politica
destinada a la captura de los 6rganos de control (poder judicial, control adminis-
trativo) y cooptacion o captura de los poderes legislativos. Con otro signo politi-
co, pero con el mismo desprecio por la democracia, encontramos, por ejemplo,
el gobierno de Bukele en El Salvador, que ha llevado adelante una politica de
seguridad basada en la concentraciéon de poder y el irrespeto de los derechos
humanos y de la propia Constitucion; asimismo, Milei en Argentina ha imple-
mentado una serie de medidas represivas destinadas a acallar las voces criticas a
la implementacion de su proyecto libertario.”

En definitiva, la democracia, el Estado de derecho y los derechos humanos
siempre parecen estar desafiados en Latinoameérica; los triunfos nunca son defini-
tivos. Tal como lo han descrito Steve Levitsky y Daniel Ziblatt,** estamos en tiem-
pos en que, salvo algunas excepciones, ya no se recurre a los cruentos golpes de
Estado, sino que se actua dentro de las formalidades de la democracia, pero hora-
dando continuamente sus bases, fundadas en el Estado de derecho y en la garantia
de los derechos humanos. Este proceso ha sido estudiado en nuestra region bajo
el concepto de “erosion democratica”, donde la degradacion de la democracia se

17 Ensu Informe Anual 2020 sobre Polonia, Amnistia Internacional, sefial6: “The government
continued to implement legal and policy changes that undermined the independence of
the judiciary. Dozens of judges who spoke out against those changes faced disciplinary
proceedings. The courts continued to uphold the rights of peaceful protesters, including
those who engaged in civil disobedience”, https://www.amnesty.org/en/countries/euro-

pe-and-central-asia/poland/report-poland/.

18 Ambos paises han sido objeto de una especial preocupacién por parte de los 6rganos de de-
rechos humanos de la OEA y la ONU. Un reciente informe de la Comision Interamericana
de Derechos Humanos (CIDH) sobre Venezuela da cuenta de la situacion de los derechos
humanos, https://www.oas.org/es/cidh/prensa/comunicados/2020/106.asp; asimismo,

recientemente la ONU ha sefialado que existen violaciones que pueden ser considera-
das crimenes de lesa humanidad, https://www.bbc.com/mundo/noticias-america-lati-

na-54176459. Sobre la situacion de derechos humanos en Nicaragua, ver http://www.oas.
org/es/cidh/MESENI/informePais/default.html.

19 Ver Informe anual 2023/4 de Amnistia Internacional, pp. 98-100, https://www.amnesty.

org/es/documents/polio/7200/2024/es/.

20 Daniel Levitsky y Steven Ziblat, Cémo mueren las democracias, Madrid, Ariel, 2018.
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produce por un continuo de actos agregativos destinados a socavar la institucio-
nalidad democratica, pero formalmente, dentro de la propia legalidad.”

En sintesis, lo que hemos descrito son solo algunos ejemplos de la forma en
que la realidad esta tensionando las bases democraticas en nuestra region. Una
vez mas, la centralidad de los derechos humanos, los compromisos del Nunca
Mas (no volver a repetir las violaciones de derechos humanos de tiempos auto-
ritarios), la lucha contra la corrupcion, la preocupacion por los desaventajados
y los grupos histéricamente discriminados, estdn presentes en los discursos ofi-
ciales, pero rara vez estos expresan compromisos genuinos.

A continuacion, se analizan aquellos aspectos relativos a una concepcion ac-
tual de democracia que estan en riesgo en el caso de Chile: elecciones periddicas,
funcionamiento institucional y normalizacion de las violaciones de derechos

humanos.

¢HACIA UNA DEMOCRACIA AUTORITARIA EN CHILE?

Chile no escapa a estos peligros y estamos lejos de ser un “oasis” en la region,
—como sostenia el presidente Pifiera dias antes de la revuelta de octubre de 2019-,
y vemos, con preocupacion una tendencia hacia una regresion autoritaria que
no solo se limito a la respuesta frente a las demandas ciudadanas expresadas en
2019, sino que parece tener una mayor profundidad y se va configurando como
una respuesta del Estado de largo plazo.

A continuacion, se daran algunos ejemplos que nos permiten sustentar esta
preocupacion por el destino de la institucionalidad democrética en el pais. De-
bemos tener presente que este es un proceso en desarrollo, por lo que continua-
mente surgen nuevos elementos de andlisis, pero ya hay antecedentes suficientes
para marcar una tendencia.

Recordemos que los elementos esenciales para evaluar la salud de una demo-
cracia constitucional son tres: las elecciones periddicas, un adecuado funciona-
miento de las instituciones del Estado de derecho y la vigencia de los derechos
humanos.> Revisemos la situacion de cada uno de estos factores de salud demo-
cratica en Chile.

21 Lucas Paulino, “Democracias constitucionais em crise: mapeando as estratégias institucio-
nais que levam a erosdo democratica”, Direito, Estado e Sociedade, n.° 58, 2021, pp. 274-309,
https://revistades.jur.puc-rio.br/index.php/revistades/article/view/1209/687.

22 Aziz Huqy Tom Ginsburg, “How to Lose a Constitutional Democracy”, en Ucla Law Review,
vol. 65, n.° 78, 2018, pp. 80-169.

142 | CHILE


https://revistades.jur.puc-rio.br/index.php/revistades/article/view/1209/687

Elecciones periddicas

En Chile, las elecciones periddicas se vienen realizando ininterrumpidamente
desde 1990, lo que es una buena noticia, pero no suficiente. La corrupcion politi-
ca, particularmente el financiamiento ilicito de las elecciones y de la politica, ha
sido un problema serio para la democracia chilena. En particular, los escanda-
los de corrupcidn en el marco de las elecciones de 2013 afectaron profundamente
la credibilidad en el sistema politico chileno*y, si bien las reformas en materia
de financiamiento de la politica han ido en el camino correcto, no han sido sufi-
cientes para despejar las dudas sobre el impacto del dinero en la politica chilena;
hoy, tenemos parlamentarios que son financiados por empresarios (a titulo per-
sonal) y, con ello, la independencia de la politica con los intereses econdmicos del
pais sigue siendo una materia pendiente. Ademads, estan los problemas de disefio
institucional que impiden una efectiva participacion de la ciudadania en las cues-
tiones publicas. Por otra parte, el sistema politico chileno funciona con una vision
restrictiva de la democracia, entendiendo por esta solo la eleccion de autoridades,
sin vias efectivas de control social, derecho a tomar decisiones relevantes en forma
directa, sin caminos de consulta ciudadana (plebiscitos, consultas vinculantes).
Por ello, las criticas al sistema democratico chileno se hicieron masivas en 2019 y
se tradujeron en una demanda de participaciéon cuya mejor expresion es el pro-
ceso constituyente del que da cuenta el Acuerdo politico de noviembre de 2019.2°

23 Consejo Asesor Presidencial contra los Conflictos de Interés, el Trafico de Influencias y la
Corrupcion, Informe Final, 2015, http://consejoanticorrupcion.cl/informe/; Daniel Matama-

la, Poderoso caballero. El peso del dinero en la politica chilena, Santiago, Editorial Catalonia
- UDP, 2015; Claudio Nash, “Corrupcion, estado de derecho y derechos humanos. Algunas
lecciones del caso chileno”, en C. Nash C. y M. Fuchs, Corrupcién, Estado de derecho y dere-
chos humanos. Estudio de Casos, Bogotd, Fundacion Konrad Adenauer, 2019, pp. 139-162.

24 En forma inédita, en 2016, la ciudadania indicaba que una de sus tres preocupaciones
principales era la corrupcion en el pais; asi lo indica uno de los estudios de opinién mas
influyentes en Chile: Encuesta CEP, agosto de 2016, http://www.cepchile.cl/cep/site/ar-

tic/20160818/asocfile/20160818165239/encuestacep_julio_agosto2016.pdf.

25 El sistema constitucional no consagra formas efectivas de participacién ciudadana en las
cuestiones publicas, limitando su idea de democracia a una version extrema de la repre-
sentacion, esto es, la eleccion de autoridades, pero sin otras formas de involucramiento
participativo. Un interesante enfoque critico sobre este tema en: Juan Pablo Paredes, “Ciu-
dadania, participacién y democracia. Deuda y déficit en los 20 afios de ‘Democracia” en
Chile), Polis, vol. 10, n.° 28, 2011, pp. 473-499.

26 Acuerdo por la paz social y la nueva democracia, asi se llamé el acuerdo politico que dio
inicio a los procesos constituyentes en el marco de la revuelta popular de 2019. El texto pue-
de ser consultado en https://www.bcn.cl/procesoconstituyente/detalle_cronograma?id=f

cronograma-l.
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Funcionamiento institucional

En relacién con el funcionamiento de las instituciones del Estado, este es un as-
pecto preocupante ya que la idea de un Estado de derecho se funda no solo en
la supremacia de la ley, sino también en el control interinstitucional, esto es, la
capacidad de los distintos poderes del Estado de controlar la actividad de los
otros poderes. En este sentido, cuando el poder politico (parlamento) no es efi-
caz en el control del ejecutivo, y el poder judicial tampoco asume una posicion
activa para evitar abusos por parte del poder ejecutivo, el Estado de derecho se
ve seriamente afectado.”” En Chile, el Poder Ejecutivo (con amplias atribuciones
constitucionales y con el apoyo del parlamento) ha asumido una politica clara-
mente autoritaria para enfrentar momentos de crisis social;*® luego, en la crisis
de la pandemia, se volvid a recurrir a una bateria de medidas legislativas y regla-
mentarias represivas (por ejemplo, un estado de toque de queda o prohibicion de
circulacion en todo el territorio en horario nocturno por mas de 18 meses).* En
la actualidad, el centro del debate publico es la seguridad publica, con una serie
de medidas propias del populismo penal que resefiaremos mas adelante.

Adicionalmente, la actual crisis en el Poder Judicial (julio de 2025), con
ministros acusados constitucionalmente por corrupcion, destituciones de mi-
nistros del alto tribunal y una profunda desconfianza en la judicatura, en nada
ayuda a fortalecer la institucionalidad democratica.®

27 La Corte Interamericana, en una opinion consultiva de 2021, ha sefialado: “Ahora bien, la
separacion e independencia de los poderes publicos supone la existencia de un sistema de
control y de fiscalizaciones, como regulador constante del equilibrio entre los poderes pu-
blicos. Este modelo denominado ‘de frenos y contrapesos’ no presupone que la armonia en-
tre los 6rganos que cumplen las funciones clasicas del poder publico sea una consecuencia
espontdnea de una adecuada delimitacion funcional y de la ausencia de interferencias en el
ejercicio de sus competencias. Por el contrario, el balance de poderes es un resultado que se
realiza y reafirma continuamente, mediante el control politico de unos érganos en las tareas
correspondientes a otros y las relaciones de colaboracion entre las distintas ramas del poder
publico en el ejercicio de sus competencias’, Corte IDH, La figura de la reeleccion presidencial
indefinida en Sistemas Presidenciales en el contexto del Sistema Interamericano de Derechos
Humanos, Opinion Consultiva OC-28/21 de 7 de junio de 2021, Serie A, No. 28, parr. 82.

28 Claudio Nash, Infranqueables. La proteccién de derechos humanos en tiempos autoritarios,
tomo I, Santiago, Editorial Universitaria, 2021, pp. 239-272.

29 Ver Informe anual 2020 del INDH, centrado en el tema de la pandemia, file:///C:/Users/
claudio/Downloads/informe-anual-2020.pdf.

30 Ana Maria Sanhueza, “La Corte Suprema chilena agudiza su crisis: tres de sus jueces en-
frentan acusaciones constitucionales”, El Pais, 23 de septiembre de 2024, https://elpais.
com/chile/2024-09-24/la-corte-suprema-chilena-agudiza-su-crisis-tres-de-sus-jue-

ces-enfrentan-acusaciones-constitucionales.html.
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La normalizacion de las violaciones de derechos humanos

Por ultimo, el aspecto mas complejo es la normalizacién de las violaciones de
derechos humanos. Como se ha constatado en variados informes internaciona-
les,> desde el 18 de octubre de 2019 se fue configurando un cuadro de graves,
masivasy sistemadticas violaciones de derechos humanos por parte del Ejecutivo,
y los otros poderes del Estado no tuvieron ni la capacidad ni la disposicién para
detenerlas.>* Por otra parte, en el marco de la pandemia, graves afectaciones de
los derechos humanos no encontraron una respuesta efectiva desde los poderes
del Estado destinados a controlar las actuaciones del Ejecutivo. Peor aun, exis-
tiendo la posibilidad de reconocer lo errada de la politica represiva y de tomar
medidas de correccién que impliquen la transformaciéon de Carabineros y una
nueva politica de orden publico, el camino seguido por las autoridades ha sido
perseverar en la via represiva, y, sumado a ello, las investigaciones y sanciones de
los casos de violaciones de derechos humanos no han sido tampoco ni eficaces
ni oportunas.

Adicionalmente, a finales del gobierno de Sebastidn Pifiera se inici6 un arduo
debate en Chile sobre seguridad publica con base en un proceso migratorio com-
pletamente incontrolado y un aumento de la delincuencia, incluidas formas de
criminalidad organizada que no eran habituales en Chile. Este tema captura el
debate presidencial para suceder a Pifiera y marca la agenda del nuevo gobierno
encabezado por Gabriel Boric (2022-2026). En este sentido, es relevante destacar
el enfoque con el que el nuevo gobierno ha abordado el problema de seguridad
publica. Este asumié como propia la agenda tradicional del autoritarismo para
enfrentar la criminalidad, esto es, mayores facultades a policias (incluidas le-
yes de “gatillo facil”), aumento de penas, restricciones de derechos, y la carcel

31 CIDH, “CIDH condena el uso excesivo de la fuerza en el contexto de las protestas sociales
en Chile, expresa su grave preocupacion por el elevado nimero de denuncias y rechaza
toda forma de violencia”, Comunicado 06 de diciembre de 2019, http://www.oas.org/es/

cidh/prensa/comunicados/2019/317.asp; Oficina del Alto Comisionado para los Derechos

Humanos, Informe de la Oficina del Alto Comisionado para los Derechos Humanos sobre
la Mision a Chile 30 de octubre — 22 de noviembre de 2019, https://www.ohchr.org/Docu-
ments/Countries/CL/Report_Chile 2019_SP.pdf.

32 Claudio Nash, Infranqueables. La proteccién de derechos humanos en tiempos autoritarios,
tomo 11, Santigo, Editorial Universitaria, 2022.

33 Luis Cordero, “Revisitando el control judicial en la emergencia’, Diario El Mercurio, 31 de
marzo de 2021.

34 A cinco afios desde los eventos de octubre de 2019, solo hay un reducido grupo de condenas
(38) porviolaciones de derechos humanos provocadas por la represion, ver Amnistia Inter-
nacional, Informe Anual 2023/4, 2024, pp. 150-151, https://amnistia.cl/informeanual/.
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como centro de la estrategia de politica criminal.® Ese enfoque punitivista prima
y se abandona el discurso tradicional del sector politico que representa al nuevo
gobierno, la centro-izquierda, con un eje en el garantismo y el fortalecimiento
de los controles a los érganos policiales, acompafiado con programas sociales y
educativos.

En igual sentido, en el tema de la relacion del Estado de Chile con el pueblo
mapuche, el nuevo gobierno de Boric no solo mantuvo, sino que profundizo6 una
politica represiva. Asi, desde mayo de 2022, se mantiene un estado de excepcion
constitucional de emergencia para enfrentar las acciones de violencia que se dan
en la zona del conflicto (zona sur de Chile, el Wallmapu mapuche). No hay po-
liticas para superar los elementos de fondo del conflicto, y se ha optado por una
politica represiva y de persecucidn criminal que no apunta a los temas de fondo,
sino que se centra en sus efectos penales.

Ademas, hay otros elementos que complejizan el debate sobre seguridad y
derechos humanos. De esta manera, frente a las graves violaciones de derechos
humanos ocurridas en el gobierno de Piiiera, se esperaba que un nuevo gobierno
asumiera como propia la busqueda de verdad, justicia y reparacidn a las victimas
de la violencia represiva. Sin embargo, en el nuevo contexto autoritario esto no
ocurrio. Se ha avanzado muy poco en verdad y, al contrario, el discurso negacio-
nista se ha fortalecido; la justicia no ha llegado y se va imponiendo una compleja
impunidad; las politicas de reparacion prometidas no se han generado, y sobre
garantias de no repeticidon no existe casi nada.*

Muy ilustrativo de este giro por parte del gobierno, y particularmente del pre-
sidente Boric, es la forma en que este cambi6 su posicion frente al expresidente
Pifiera; en efecto, en la campaiia prometio justicia e incluso en un debate publico
seflalo: “estd avisado presidente”, para luego, cuando asume, blindarlo politica-
mente y nunca mas hablar de justicia, pese a que Pifiera estaba imputado e in-
cluso habia declarado en casos por crimenes de lesa humanidad en su contra. De
igual forma, protegio politicamente durante mds de dos afios al director general
de Carabineros (policia), pese a que este no solo estaba imputado, sino que ha
sido citado para ser formalizado por graves violaciones de derechos humanos en
el marco del estallido social de 2019. Un giro que da cuenta de cuan profunda es
la regresion autoritaria en Chile.

35 Esta politica punitiva ha sido objeto de criticas incluso de organismos internacionales,
ver: comunicado conjunto del Alto Comisionado para los Derechos Humanos y Comision
Interamericana de Derechos Humanos, 03 de junio 2024, https://www.oas.org/pt/CIDH/

jsForm/?File=/es/cidh/prensa/comunicados/2024/124.asp.

36 Amnistia Internacional, Informe Anual 2023/4, 2024, pp. 150-152, https://amnistia.cl/infor-
meanual/.
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En sintesis, tenemos un conjunto de medidas y actitudes que, evidentemen-
te, apuntan hacia una regresion autoritaria en Chile que puede proyectarse mu-
cho mas alla de la crisis politica de 2019/2020 y la crisis sanitaria del covid-19.

EN BUSCA DE UNA RESPUESTA

¢Como es posible que un pais que vivio la experiencia de una cruenta dictadura
durante 17 afios no sea capaz de detener una politica regresiva en materia de de-
rechos humanos? Esa es la pregunta y, aunque buscar una respuesta excede este
texto, si podemos avanzar algunas ideas.

La tGnica respuesta posible es que lo que estuvo en juego el 18 de octubre de
2019 era muy valioso para la élite chilena y ameritaba una respuesta contundente
para frenar las protestas y eso se proyecta hasta el presente. En efecto, desde la
década de los setenta, con el gobierno del presidente Salvador Allende, las bases
del poder politico y social tradicional no se ponian en jaque. De esta manera,
las demandas ciudadanas expresadas en masivas movilizaciones en todo el pais
cuestionaron los fundamentos del modelo vigente en Chile. Eso a la élite chilena
le parecié inaceptable.

Asi es como se va produciendo en Chile un especial maridaje, que ha sido de-
nunciado lacidamente por Ricardo Forster, entre neoliberalismo y fascismo.’” La
idea de que para mantener las bases del modelo neoliberal es necesario recurrir
a laviolencia, y si eso significa afectar las bases del Estado democratico de dere-
cho, es un costo que se esta dispuesto a pagar, tiene en Chile un ejemplo claro.3®

Esto explica, en parte, la persistencia de la crisis constitucional en Chile. Por
cierto, tenemos una constitucién ilegitima, que el 80% de la poblacion opté por
sustituir en 2020 (plebiscito del 25 de octubre 2020), pero no ha sido posible ge-
nerar un texto que tenga el apoyo ciudadano para ser aprobado por plebiscito.>
Eso da cuenta de que la distancia entre la clase politica y la ciudadania sigue

37 Forster ha descrito este fendmeno en los siguientes términos: cuando la “democracia” cues-
tiona el statu quo, cuando rompe con las estructuras jerdrquicas y clasistas que oprimen
a los mds pobres, la “derecha democratica” puede “travestirse, de la noche a la mafiana, en
derecha dura y pura asociando dos términos que supuestamente parecian contradictorios
pero que hoy se maridan sin inconvenientes: neoliberalismo en lo econémico y neofascismo
en lo politico-social”; Ricardo Forster, La sociedad invernadero, Barcelona, Akal, 2019, pp. 98.

38 Lucila Rosso y Daniel Filmus, Las sendas abiertas en América Latina: aprendizajes y desa-
fios para una nueva agenda de transformaciones, Buenos Aires, Clacso, 2019, p. 15.

39 Esimportante recordar que en 2022y 2023, la ciudadania rechazé los proyectos constitucio-
nales emanados de dos procesos destinados a redactar una nueva constitucion para Chile.
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vigente; la élite gobernante ha sido renuente a dar una salida democratica a la
crisis institucional.

En este sentido, la unica forma de explicar el férreo disciplinamiento de todo
el aparato de poder publico tiene su explicacion en lo que Diego Portales (figura
clave para entender la formacion de Estado autoritario en Chile desde mediados
del siglo XIX) denomino “el peso de la noche” como expresion del autoritarismo
que sostiene a la élite chilena sobre la base del “reposo” del pueblo. Asi, la his-
toria muestra como en momentos de crisis, cuando ese “reposo” popular cesa, los
intereses transversales de la élite gobernante se alinean para defender un modelo
que le ha traido riqueza, poder y reconocimiento, recurriendo a la fuerza si lo
considera necesario.#

Todo ello bajo la égida del fetiche del “orden ptiblico”. El pueblo en las calles,
las protestas no controladas por ningtn sector politico, la violencia simbdlica y
material eran demasiado para una élite acostumbrada al orden y la seguridad, la
seguridad de sus intereses, el orden que garantiza producciény buenos negocios.
Hoy, ese fetiche se expresa en las ideas sobre “seguridad”; mantener aterrorizada
a la poblacion con la delincuencia (que es un problema real, pero exacerbado por
la prensa chilena) es una buena forma de legitimar la fuerza, las restricciones de
derechos humanos y el discurso autoritario que garantiza mantener el statu quo
inalterado. Por eso, en Chile hemos pasado del “miedo” a las protestas, al “miedo”
a la pandemiaYy, finalmente, al “miedo” a la delincuencia (altamente racializada):

Sin embargo, creo que en Chile hay algo mds en juego. Como hemos vis-
to, el modelo impuesto por la dictadura a través de practicas genocidas dejo

40 En1832, Portales, en una carta dirigida a Joaquin Tocornal planteaba que “el orden social en
Chile se mantiene por el peso de la noche y porque no tenemos hombres sutiles, habiles y
quisquillosos: la tendencia general de la masa al reposo es garantia de la seguridad ptblica”.
Un analisis actualizado sobre el legado autoritario de Diego Portales y como sigue siendo
el “ideal” al que adhiere la clase gobernante en Chile, en Rodrigo Karmy, El fantasma por-
taliano. Arte de gobierno y republica de los cuerpos, Coleccion Historia y Ciencias Sociales,
Temuco, Ediciones Universidad de La Frontera, 2022.

41 Gabriel Salazar, en referencia al uso de la fuerza para aplacar revueltas populares en Chile
desde Portales en adelante, ha sefialado que “es preciso leer, bajo la paz oligarquica, sensa-
ciones de peligro; el mismo viejo miedo a la historia, dado el evidente fracaso de las estruc-
turas de dominacion. De este miedo bdsico surgieron dos tipicas tdcticas parlamentaristas:
la represion draconiana a los ‘rotos alzados’ (primera fase), y la propuesta de integracion
democratica a la ciudadania nacional”; Gabriel Salazar, La violencia politica en las “grandes
alamedas”, Santiago, LOM Ediciones, 2006, pp. 73. Sobre esta “integracion’, sefiala Salazar,
“la tactica de segunda fase fue aplicada en forma escalonada desde 1910, y consistié en di-
fundir la metodologia politica de ‘los acuerdos’, haciéndola extensiva a los actores sociales”;
ibid., p. 73. Claramente, la idea de los “acuerdos” no es nueva para nuestra élite.
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estrechamente ligado el modelo con las violaciones de derechos humanos.+* De
ahi que sea posible explorar una tesis en el sentido de que, frente a la amenaza
del modelo, las practicas que lo sustentaron en su origen se vuelven a activar y
la respuesta para preservar el modelo es similar a las acciones que permitieron
su instalacidn. Por ello, se repiten la represion, el encarcelamiento masivo, la
tortura y se modifica la practica de las desapariciones como expresion del horror
y se reemplaza por las mutilaciones oculares, como una nueva forma de plasmar
el poder a través del terror. En consecuencia, la respuesta del Estado pos 18-O
estd vitalmente conectada con la dictadura, tanto en sus objetivos como en sus
practicas; lo que da sentido a la idea de que luego de 1990, lo que vivimos es una
posdictadura mas que una verdadera transicidn a la democracia.

UNA MIRADA ANALITICA DE LA SITUACION EN CHILE

Este fendmeno de crisis democrdtica en tiempos actuales ha sido descrito en for-
ma muy contundente por los profesores Steve Levitsky y Daniel Ziblatt en su
libro Cémo mueren las democracias.** En este texto, los autores resumen los fac-
tores que permiten la erosion de las democracias, que es necesario tener presente
y actuar prontamente cuando se expresan. Los factores por considerar son:

a) Rechazo (o débil aceptacién) de las reglas democraticas del juego.
b) Negacion de la legitimidad de los adversarios politicos.

42 Daniel Feierstein habla del genocidio reorganizador como aquel que “remite a la aniquila-
cién cuyo objetivo es la transformacion de las relaciones sociales hegemonicas al interior
de un estado nacion preexistente”; Daniel Feierstein, El genocidio como prdctica social. En-
tre el nazismo y la experiencia argentina, Buenos Aires, Fondo de Cultura Econdmica, 2014,
pp- 100. Este tipo de genocidio “logra actuar especificamente sobre las relaciones sociales
en el contexto de una sociedad existente, con el objetivo de clausurar aquellas relaciones
que generan friccion o mediaciones al ejercicio del poder —contestatarias, criticas, solida-
rias- y reemplazarlas por una relacion unidireccional con el poder, a través del procedi-
miento de la delacion y la desconfianza” (p. 104). En esta clase de genocidio, las muertes
“cubren su cardcter de medios y ya no de fines. La desaparicion de quienes corporizan estan
determinadas relaciones sociales es condicion necesaria pero no suficiente para la clausura
de dichas relaciones. En verdad, el proceso se encuentra dirigido por el conjunto social. El
terror, en esta modalidad genocida, no opera tan solo sobre las victimas sino, fundamen-
talmente, sobre el conjunto social, buscando desterrary clausurar determinadas relaciones
sociales, a la vez que fundar otras” (p. 104).

43 Este libro de Levitsky y Ziblatt se ha transformado en un best seller mundial, lo que da
cuenta de lo extendido de la preocupacion sobre las nuevas amenazas a la democracia en el
mundo; Levitzky y Ziblatt, Cémo mueren las democracias, op. cit.
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¢) Tolerancia o fomento de la violencia.
d) Predisposicion a restringir las libertades civiles de la oposicion, incluidos
los medios de comunicacion.+

De esta manera, hoy hay otras amenazas a la democracia, distintas a los cla-
sicos golpes de Estado como el de la dictadura chilena, destinado a derrocar el
presidente constitucional Salvador Allende.

Una amenaza particularmente pertinente para el caso chileno es la instaura-
cién en el pais de una forma particular de autoritarismo que en la doctrina se co-
noce como “democracia autoritaria”# “autocracia electiva” # “constitucionalismo
abusivo”# o un “Estado autoritario de derecho”*® donde se mantienen las formas
democraticas, como elecciones, instituciones formales que siguen funcionando
(parlamento, poder judicial), medios de comunicacién aparentemente libres;
pero en lo sustantivo, los poderes judiciales son controlados y cooptados, los
medios de comunicacion independientes son perseguidos, los derechos huma-
nos son constantemente violados, los mecanismos de participaciéon se reducen
a las elecciones formales y las manifestaciones de protesta son duramente repri-
midas.# Esta tendencia autoritaria ha sido transversal a gobiernos de distintos

44 Los alcances de cada uno de estos elementos en Levitsky y Ziblatt, ibid., pp. 33-35.

45 Para una mirada sobre la literatura en la materia, ver Dawn Brancati, “Democratic authorita-
rianism: origins and effects”, Annual Review of Political Science, vol. 17, n.° 1, 2014, pp. 313-326.

46 El término ha sido usado por Michelangelo Bovero y muy bien explicado por Salmoran
como una “forma de régimen que mantiene inalterada la institucion de las elecciones, pero
que se muestra indolente frente a las exclusiones sociales construidas alrededor de la ‘ciu-
dadania’ (piénsese en los migrantes), que echa mano de la ingenieria electoral para sub o
sobrerrepresentar a las fuerzas politicas en el parlamento; que favorece y perpetua practi-
cas monopolicas de los medios de comunicacion masiva, persigue o censura a la prensa di-
sidente; que obstaculiza injustificadamente la formacidn de nuevas asociaciones politicas;
que altera las normas para permitir la reeleccion indefinida (sin ningtin limite temporal)
de los titulares del Ejecutivo turnoy, simele usted”; Michelangelo Salmoréan, “Democracia
y los rostros de la autocracia’, en M. Salmorén (ed.), Poder, democracia y derechos. Una
discusién con Michelangelo Bovero, México, UNAM, 2019, pp. 72.

47 Ver el estudio de David Landau, “Abusive constitutionalism”, UCDL Review, vol. 47, 2013,
Pp- 188-260, sobre la base de los procesos de Hungria, Egipto y Venezuela.

48 Laidea proviene de la frase del presidente hiingaro Viktor Orban para definir su gobierno
como “democracia iliberal”, https://magnet.xataka.com/en-diez-minutos/un-autoritaris-

mo-democratico-la-receta-del-exito-de-viktor-orban-para-dominar-hungria.

49 Ozan Varol, “Stealth authoritarianism”, Iowa Law Review, vol. 100, n.° 4, 2015, pp. 1673-1742.
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signos ideologicos, que van desde el nuevo socialismo del siglo XXI>° a formas de

maridaje neoliberal-fascista.

Una vision desafiante sobre este proceso en Chiley su relacion con los escena-

rios posibles en la region la sintetiza el investigador de la UNAM (México), René

Ramirez en un trabajo reciente:

Lo que la covid-19 generard en la region de América Latina es simplemente la ace-
leracion de lo que ya venia sucediendo en la region. Esto es: se profundizardn en el
plano politico (1) las dictaduras electorales/democréticas y, en el plano econdmi-
co, (2) el autoritarismo neoliberal. No obstante, en el marco del legado de los go-
biernos progresistas que tuvieron lugar en los albores del siglo XXI y de las luchas
histdricas populares de la region tales fenomenos encontrardn una resistencia
creativa popular que podrd detener y revertir en el mediano plazo los fendémenos
antes mencionados (1y 2), generando cambios estructurales al (3) intensificarse
la lucha de clase ya latente en la region como consecuencia de la agudizacion de
las contradicciones generadas por el catalizador covid-19. Lo sefialado resultara
una bomba de tiempo en el marco de la crisis de acumulacion que experimenta
el sistema capitalista, lo que puede conducir —con altas probabilidades- a que la
resolucion del conflicto social sea por la via violenta. Si es por conservadora, sera
a través de golpes de Estado, dictaduras; si es por la via social, serd a través de mo-
vilizaciones populares nada pacificas. De suceder lo segundo, podria generarse en
el mediano plazo el germen de nuevas formas de organizacidén social y productiva
que sean alternativas al sistema vigente las cuales podran ser emancipadoras, pero

también podran tomar rumbos distopicos.>

A MODO DE CONCLUSION

En definitiva, lo que se vive en Chile es una seria amenaza a cuestiones centrales

para la deliberacion democratica, la division de poderes, la participacién y la

50 Para un analisis conceptual interesante donde se vinculan diversas concepciones de demo-

51

52

cracia y autoritarismo (incluidas formas de caudillismo) con la experiencia de caudillis-
mos en Latinoamérica, ver Ronald Chacin, “El nuevo autoritarismo latinoamericano: un
reto para la democracia y los derechos humanos (analisis del caso venezolano)”, Estudios
Constitucionales, vol. 17, n.° 1, 2015); Jairo Garcia, “Latinoamérica: entre la democracia y el
autoritarismo’, Estudios Politicos, vol. 41, 2012, pp. 15-35.

Para un buen analisis de esta tendencia en Estados Unidos de Trump, Brasil de Bolsonaro,
Argentina de Macri y Chile de Pifiera, ver Ricardo Forster, La sociedad invernadero, op. cit.
René Ramirez, Dictaduras democrdticas, autoritarismo neoliberal y revueltas populares en
tiempos de covid-19, 2020, pp. 1-2, https://www.alainet.org/es/articulo/207120.
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proteccién de los derechos humanos. Cualquiera sea la idea de democracia a la
que adhiramos, cualquiera sea nuestro ideal de Estado de derecho, cualquiera
sea nuestra concepcion de derechos fundamentales y de la constitucion, la for-
ma en que han actuado los poderes del Estado desde octubre de 2019 hasta el
presente constituye una amenaza institucional para la vigencia de estos valores.

Un pais que vive en una permanente crisis constitucional, donde la impuni-
dad por las violaciones de derechos humanos de la dictadura y de la democracia
es condenada nacional e internacionalmente, donde la exclusién y marginacion
de amplios sectores sigue siendo una constante, donde los poderes renuncian a
controlarse y limitar sus acciones abusivas, dificilmente puede vanagloriarse de
su sistema democratico.

No es necesario que compartamos una idea profunda sobre las bases de la
convivencia en sociedad para darnos cuenta de que es tiempo de preocuparnos
por el futuro de la democracia en Chile.
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LA PROTECCION JUDICIAL DE LA DEMOCRACIA

Y DEL ESTADO DE DERECHO: AMENAZAS Y REACCIONES
PARA ENFRENTAR LA DERIVA AUTORITARIA

Y EL POPULISMO CONSTITUCIONAL

Jorge Ernesto Roa Roa”
Juan José Aristizabal™

INTRODUCCION

La democracia es el unico sistema que la humanidad ha inventado hasta ahora
para asegurar que la poblacion viva en una sociedad “pacifica, prospera y libre”!
En 2024, el Consejo de Europa definio los diez principios de Reikiavik para prote-
ger la democracia. Alli se apuesta por una democracia deliberativa, que combata
la desinformacion, luche contra la corrupcidn e invierta en un futuro democra-
tico e inclusivo. Se trata de una reaccién del Consejo de Europa en la que sus
46 Estados reafirmaron con toda contundencia que la Federaciéon Rusa “sera el
primery el altimo pais” que rompe con los valores de esa organizacion.>

Este ejemplo europeo y su reaccion solo ratifica que las democracias en el
mundo se encuentran en un proceso de degradacion. Este movimiento ya no
ocurre exclusivamente, como antes, con violentos golpes de Estado, sino con un

Abogado constitucionalista. Consultor internacional en derechos humanosy arbitraje. Fue
magistrado auxiliar de la Corte Constitucional de Colombia. Profesor de la Universidad
Pompeu Fabra de Barcelona y de la Universidad de las Américas, Quito (Ecuador). jorge-
roaroa@gmail.com.

Abogado, Universidad de Caldas; magister en Derecho Constitucional, Universidad Exter-
nado de Colombia. Es funcionario de la Corte Constitucional de Colombia. juanj.aristiza-
ball@gmail.com.

1 Steering Committee on Democracy - CDDEM, “Reykjavik Principles for Democracy”,

https://www.coe.int/en/web/steering-committee-on-democracy/1o-principles-for-de-
mocracy.

2 Council of Europe, State of democracy, human rights and the rule of law. An Invitation to
Recommit to the Values and Standards of the Council of Europe, Report of the Secretary
General of the Council of Europe, 2023.
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gradual y sutil traslado hacia instituciones y practicas autoritarias y antidemo-
craticas. Las guerras ya no se declaran, ocurren en forma de invasiones, reclamos
territoriales o desproporcionados ejercicios de defensa preventiva. En los paises
en los que no se ha llegado a tanto, la erosion democratica ha sucedido mediante
un proceso paulatino y “como resultado de una serie de cambios que parecen
ser limitados si se miran por separado, pero capaces de determinar un declive
general de la democracia liberal si se les considera en conjunto”3 Latinoamérica,
y Colombia en particular, no son ajenas a este contexto. Como se mostrara mas
adelante en esta introduccion, el paisy la region han enfrentado sucesos de ero-
sion democratica y crisis profundas del Estado de derecho.

Algunas de las herramientas utilizadas para este declive antidemocratico son
“ataques a la independencia del poder judicial, la cooptacion de tribunales cons-
titucionales y organismos independientes por mayorias politicas, control de los
medios de comunicacidn, restriccion del derecho de expresion y reunion, com-
presion de la autonomia territorial”* Todo ello en el contexto del protagonismo
paternalista del poder Ejecutivo o de un lider populista que se presenta a si mis-
mo como representante del pueblo.

El deterioro democratico se puede identificar, al menos, en cinco aspectos:

... ) la concentracion de poder en los ejecutivos y el debilitamiento de la separa-
cion de poderes; b) el abuso de derechos por parte de los individuos y el abuso de
poder por parte de las entidades publicas; ) la ampliacion del papel de los jueces
en las decisiones politicas discrecionales, con un mayor debilitamiento de la se-
paracion de poderes; d) una enorme extension del modelo de expertos en la ad-
ministracion publica y en las organizaciones y procedimientos de gobierno, junto
con la delegacion de poderes politicos discrecionales; e) la abdicacion, por meras
razones economicas, del papel pedagogico de las liberdemocracias, con el men-
saje subyacente e implicito de que incluso las democracias liberales ya no creen

tanto en sus valores fundacionales.

Por su parte, la nocién de imperio de la ley (rule of law) —-que aparece como
intimamente ligada a la idea del Estado de derecho®- es “un ideal en un conjun-

3 Valentina Carlino, Tania Groppi y Giamaria Milani, “Preface”, Framing and diagnosing con-
stitutional degradation, Siena, Editore Consulta OnLine, 2022, p. VII.

4 Idem.
Maria Perini, “Introduction”, en Valentina Carlino, Tania Groppi y Giamaria Milani, Framing
and diagnosing constitutional degradation, Siena, Editore Consulta OnLine, 2022, p. 4.

6 Gianmario Demuro, “Populism and constitutional degradation’, en Valentina Carlino, Ta-
nia Groppi y Giamaria Milani, Framing and diagnosing constitutional degradation, Siena,
Editore Consulta OnLine, 2022, p. 5.
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to de valores que dominan la moralidad politica liberal”” La consecuencia mas
importante del imperio de la ley es que las personas en posiciones de autoridad
ejercen su poder dentro un marco coercitivo de normas publicas y no de una ma-
nera arbitraria.® Se requiere que los ciudadanos respeten y cumplan las normas,
incluso si estan en desacuerdo con ellas, y que la ley sea la misma para todos, a
fin de que nadie sea inmune y que todos tengan el mismo acceso a la proteccion
otorgada por el derecho.

En esta dimension, el World Justice Project ha identificado al rule of law
como un conjunto de cuatro principios universales: 1) el gobierno y sus oficiales
son responsables ante la ley; 2) las leyes son claras, publicas, estables, justas y
protegen los derechos fundamentales; 3) el proceso de aplicaciéon de las normas
es accesible, justo y eficiente; 4) el acceso a la justicia es llevado a cabo por adju-
dicadores, abogados, jueces y representantes competentes, independientes, en
la suficiente cantidad y con los recursos adecuados.®

Los dos elementos se conectan: la crisis de la democracia se relaciona de ma-
nera estrecha con el declive del Estado de derecho. Los valores que comparte
el constitucionalismo liberal ~-democracia, legalidad, igualdad, entre otros- se
deben ver de manera integrada. Entre ellos refuerzan una idea segun la cual la
democracia constitucional se defiende en diferentes frentes: la politica, el dere-
cho, la economia y la moral. Un sistema que no respete los derechos humanos
fundamentales no puede ser asociado al término de imperio de la ley, y no se
puede afirmar que exista un imperio legitimo de la ley si esta no es compatible
con los derechos humanos."

Vista desde esas dos dimensiones (democrética y rule of law), la crisis del
Estado de derecho es correlativa o proporcional a la crisis de la democracia. No
se podria mantener que la democracia goza de buena salud mientras que ha fe-
necido el Estado de derecho, o que este se encuentra optimizado en un contexto
antidemocratico. Si se tiene en cuenta esa relacion, resulta preocupante saber

que solo el 6,6% de la poblacion mundial vive bajo regimenes completamente

7 Jeremy Waldron, “The Rule of Law”, en Edward Nouri Zalta y Uri Nodelman, The Stan-
ford Encyclopedia of Philosophy, California, Stanford, 2023, https://plato.stanford.edu/

archives/fall2o23/entries/rule-of-law.
8 Idem.
9 Idem.

10 Mark David Agrast, Juan Carlos Botero y Alejandro Ponce, Rule of Law Index 2011, Wash-
ington, The World Justice Project, 2011, p. 9.

1  Idem. Waldron, “The Rule of Law”, op. cit.
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democraticos.” Ello ha llevado a que en Europa se establezcan sistemas de condi-
cionalidad que tienen como objetivo proteger sus democracias. En esos modelos,
los fondos de la Union Europea (i. e. next generation) se condicionan a que los
Estados beneficiarios satisfagan unos estandares minimos de Estado de derecho
(imperio de la ley, democracia y derechos humanos). En especial, en relacion
con el respeto por la independencia judicial, un sistema de justicia imparcial,
la alternancia en el poder y las garantias de los derechos fundamentales de las
minorias.?

América Latina carece —~desgraciadamente- de un sistema de integracion po-
litica y econdmica que tenga la capacidad de articular un modelo de condiciona-
lidad de fondos con base en los estandares de democracia y derechos humanos.
Una de las tareas de la agenda de investigacion es el desarrollo de la Carta De-
mocratica Interamericana y de un esquema de condicionalidad que promueva
el cumplimiento de las decisiones de los 6rganos del sistema interamericano de
derechos humanos. En cuanto ello ocurre, la erosion democréatica regional (i. e.
Venezuela, Nicaragua o México) avanza y profundiza los déficits sistémicos de
los Estados de la region, sin que haya una salvaguarda internacional sélida que
detenga la crisis democratica.

Colombia no es ajena a este fendmeno. Aunque siempre se le ha considerado
como una democracia estable, lo cierto es que el pais tiene una débil cultura de la
legalidad. La ley no es la razdn para la accién de la mayor parte de la poblacion,
la autoridad solo se respeta en cuanto tiene fuerza coercitiva y el poder simbolico
del derecho es una aspiracion lejana. No solo se trata de un Estado que no ha
logrado construir una democracia moderna debido a los conflictos armados, los
altos indices de pobreza y la baja institucionalizacién, sino que es permeable a
giros autoritarios (de orden nacional y local) que se basan en la priorizacién de
la seguridad como elemento y objetivo fundamental de la politica pablica. En la
medida en que la violencia se extiende a otros paises de América Latina, la fe
en la fuerza como la mejor reaccion estatal se extiende proporcionalmente y su
mejor mesias es siempre el ~ya poderoso- presidente de la Reptiblica o una reac-
cién parlamentaria de corte autoritario como ocurre en Brasil, Ecuadory Pera.

12 EIU report, “Democracy Index 2024", Economist Intelligence, https://www.eiu.com/n/
campaigns/democracy-index-2024/.

13 Niels Kirst, “Rule of Law Conditionality: The Long-Awaited Step Towards a Solution of the
Rule of Law Crisis in the European Union?”, European Papers, vol. 6, n.° 1, 2021, pp. 101-110.

14 Antonia Laborde, “Los ciudadanos de Ecuador, Costa Rica, Chile y Uruguay se abren a

la ‘mano dura’ contra la inseguridad”, El Pais, 20 octubre 2024, https://elpais.com/chi-
le/2024-10-21/los-ciudadanos-de-ecuador-costa-rica-chile-y-uruguay-se-abren-a-la-ma-

no-dura-para-combatir-las-crisis-de-seguridad.html.
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Esta crisis democratica ha recibido —como la mayor parte de los problemas
sociales de las ultimas tres décadas- una respuesta fuerte -y casi exclusiva- des-
de el Poder Judicial. La Corte Constitucional de Colombia ha enfrentado este de-
terioro al controlar el constitucionalismo abusivo, evitar las derivas autoritarias
de alto alcance y enfrentar la desigualdad estructural. En este trabajo se exploran
algunas de las causas de la crisis y las respuestas que han encontrado por parte
de la Corte. Bajo esta perspectiva, el Poder Judicial se erige en un mecanismo de
constitucionalismo transformador, que no solo estd preocupado por cumplir las
promesas de la Constitucidn, sino por el mantenimiento de la regularidad demo-
cratica del sistema. Ello lo dota de mayor legitimidad, pero, al mismo tiempo, lo
convierte en un blanco de los ataques antidemocraticos.

Como se mostro, para algunos autores, uno de los signos de deterioro de-
mocratico es “la ampliacion del papel de los jueces en las decisiones politicas
discrecionales, con un mayor debilitamiento de la separacion de poderes”’ Ello
ha sido sostenido también por Charles Taylor, quien afirma que una de las conse-
cuencias de lo que él llama fragmentacién social en Norteamérica es que “asun-
tos que en otras sociedades determina la legislacion, después de ser objeto de
debate, y en ocasiones de compromiso, entre diferentes opciones, se consideran
temas propios de decision judicial a la luz de la Constitucion”* En este capitulo
consideramos que la actividad judicial responde al deterioro democratico y con-
tribuye a su solucion. Cuando el control judicial se convierte en el inico camino
para lograr las promesas constitucionales, se presenta una mayor judicializacion.
Como se verd a lo largo de este texto, cuando los jueces se toman en serio su rol
transformador, no son un factor adicional de erosion, sino que se convierten en
actores centrales para la proteccidn de los derechos y la promocién del cambio
social. Lejos de ser una forma de activismo judicial, se trata de la reaccion prode-
mocratica y el cumplimiento de una obligacién para defender la democracia, el
Estado de derecho y las promesas constitucionales.

CAUSAS ESTRUCTURALES DE LA CRISIS DEL ESTADO DE DERECHO EN COLOMBIA

Es posible identificar muchas causas y manifestaciones estructurales para la crisis
de la democraciay del Estado de derecho en Colombia. Este capitulo se concentra
en tres de ellas: el constitucionalismo conservador, la erosién democrdtica que
propicia el constitucionalismo abusivo y la profunda desigualdad estructural en

15 Maria Perini, “Introduction’, op. cit.

16 Charles Taylor, La ética de la autenticidad, Barcelona, Paidds, 2018, p. 139.
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la region. Debido a su dimension y especialidad, en la parte final del capitulo se
aborda de manera independiente el creciente populismo constitucional.

Una vision global de América Latina demuestra que ha retornado el tiempo del
abuso de los estados de excepcion. Después de la pandemia, la utilizacion de esa
figura ha vuelto a ser comtn y ha vuelto a integrar el paisaje en el que las demo-
cracias son temporalmente menos democraticas” en paises como El Salvador® o
Ecuador. A pesar de su aparente estabilidad democratica, Colombia no es ajena
aesarealidad. Durante la pandemia se abuso del estado de emergencia mediante
dos declaratorias continuas; estas le permitieron al Ejecutivo expedir mas de un
centenar de decretos. La constante presencia del narcotrafico, las bandas crimi-
nales, los grupos armados residuales, las disidencias de la guerrilla de las FARC,
los traficantes de personas y otros actores armados clasicos (guerrillas) facilitan
la tentacion de utilizar la fuerza, declarar estados de excepcion o atribuir un po-
der excesivo a las Fuerzas Armadas; la figura del presidente como su supremo
comandante refuerza su rol individual y concentra en el Ejecutivo un gran poder
funcional, presupuestal y administrativo.

La Corte Constitucional tiene una funcion esencial de mantenimiento de las
condiciones bésicas del sistema democratico en un contexto en el que el Congreso
trata de recuperar el protagonismo en la agenda social del pais en medio de un pa-
norama de profunda deslegitimacion y percepcion de distancia con la ciudadania.
La politizacion de los poderes, el riesgo de acciones facciosas, el incumplimiento
de las decisiones de los tribunales internacionales de derechos humanos y la au-
sencia de un funcionariado de carrera que se sustituye con personal contratado
precariamente mediante elecciones discrecionales afiaden factores al deterioro
del Estado de derecho. A todo ello se suman el constitucionalismo conservador, el
constitucionalismo abusivo y el gran drama de la pobreza y la desigualdad.

17 Andrej Zwitter, “The rule of law in times of crisis: A legal theory on the state of emergency
in the liberal democracy”, Archives for Philosophy of Law and Social Philosophy, vol. 98, n.°
1, 2012, pp. 95-111, http://www.jstor.org/stable/24769102.

18 Comisién Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), Informe Estado de excepcién 'y
derechos humanos en El Salvador, New York, OEA, 2024, https://www.o0as.org/es/cidh/

informes/pdfs/2024/Informe_EstadoExcepcionDDHH_ ElSalvador.pdf.

19 EFE, “Daniel Noboa declara un nuevo estado de excepcion que incluye Quito y seis provin-
cias de Ecuador”, EFE, 3 octubre de 2024, https://efe.com/mundo/2024-10-03/ecuador-no-

boa-estado-excepcion/.
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El constitucionalismo conservador:
la critica empirica al constitucionalismo transformador

Uno de los riesgos mas sutiles y peligrosos para el Estado de derecho en toda
la region es el constitucionalismo conservador. Se trata de una forma de pen-
sar las herramientas (algunas novedosas) del constitucionalismo para mantener
las estructuras de discriminacion, desigualdad y erosion democratica. Incluso,
el constitucionalismo conservador enfila sus criticas contra los mecanismos de
transformacion social por medio del derecho (i. e. tutela, amparo o litigio es-
tructural) y se ensafia contra la ineficacia de algunas de estas herramientas como
prueba de su ilegitimidad.

En este ambito, el constitucionalismo conservador critica el control de las
reformas constitucionales que han servido para mantener la democracia y evitar
el constitucionalismo abusivo; desdefa la figura del estado de cosas inconstitu-
cional (ECI), que ha visibilizado problemas de minorias insulares o discretas, y
rehtsa la ampliacion social de la agenda de los tribunales a los derechos sociales
o del medio ambiente. En general, todo mecanismo novedoso creado para en-
frentar la desigualdad, la pobreza o la destruccion de la democracia es objeto de
criticas agudas por parte del constitucionalismo conservador.

Uno de los ejes centrales del constitucionalismo conservador latinoameri-
cano es que utiliza el argumento empirico para rechazar al constitucionalismo
transformador. El primero acusa al segundo de constituir una falsa promesa o
una ilusién vacia que no ha servido para cambiar nada. De esa forma, el cons-
titucionalismo conservador esconde veladamente su comodidad con esa situa-
cion. El fracaso del constitucionalismo transformador constituye una especie de
oxigeno para el conservador. En realidad, los problemas de eficacia de la inter-
vencion judicial estructural y transformadora son asumidos como un triunfo por
parte de esa inercia delirante e indolente frente a la situacion de los seres huma-
nos que sufren la vulneracién de sus derechos.

El mayor peligro del constitucionalismo conservador latinoamericano es que
ha llegado para denunciar todas las formas nuevas y contemporaneas del cons-
titucionalismo transformador. Para ello, apela a los argumentos mas viejos de la
ilegitimidad democratica y las objeciones superadas a los elementos basicos del
Estado constitucional moderno. Con esa punta de lanza, el conservadurismo tie-
ne el objetivo —pocas veces explicito- de afincar a la sociedad en el pasado tanto
de la teoria constitucional como de sus remedios estructurales. Y, por ende, la
conduce por una senda que impide resolver los problemas por los que hipocrita-
mente afirma estar preocupado.
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El argumento empirico que se aduce contra el constitucionalismo transfor-
mador (“no ha cambiado nada”) es, en realidad, el de la resignacion conservado-
ra. Criticar el modelo constitucional porque los problemas sociales estructurales
le sobrepasan, y pretender cambiar los pocos mecanismos que existen para en-
frentarlos es proponer, muchas veces sin saberlo, destruir las pocas herramientas
que se han creado para avanzar socialmente. Ese es el peligro del constituciona-
lismo conservador, por esa razdn, se fascina con la idea del activismo judicial y
la erige como una de sus banderas. Todo ello sin tomarse el trabajo siquiera de
precisar lo que significa contextualmente el activismo o de filtrar el concepto por
el tamiz del rol que le corresponde a cada uno de los poderes en las democracias
deficitarias. Este trasplante conceptual no ocurre por desconocimiento, sino por
audacia y, en varias ocasiones, por una cierta pereza intelectual. Bajo esa ldgica
del conservadurismo latinoamericano, siempre es mejor destinar los esfuerzos
intelectuales a criticar los avances (aunque sean insatisfactorios y mejorables),
que pensar en construir con ideas propias una comprension social y un meca-
nismo constitucional para responder a los acuciantes problemas de la vida en
comunidad en Latinoamérica.

Por ello, es importante aclarar que el constitucionalismo transformador no es
conservador; es un constitucionalismo que enfrenta la realidad social, y se inco-
moda con la desigualdad, la pobrezay la miseria. El constitucionalismo transfor-
mador incluye tanto la aspiracion como los mecanismos para reaccionar frente
al estado de cosas de incumplimiento (muchas veces doloso y otras negligente o
culpable) de las promesas constitucionales. El constitucionalismo transforma-
dor nunca es conservador en el sentido de una comodidad inerte con las causas y
las consecuencias de los problemas sociales de los paises de la region.

Por el contrario, el constitucionalismo conservador si puede -sin darse cuen-
ta- ser transformador. Cuando ocurren retrocesos sistémicos, la conservacion
de los avances y de las estructuras constitucionales democraticas es transfor-
madora. Es un avance en medio del retroceso, y constituye un punto fijo y un
ancla cuando este ocurre. De manera que los constitucionalistas conservadores,
muchas veces sin saberlo, son también transformadores. Pero los constituciona-

listas transformadores no son conservadores.

La erosion democratica y el constitucionalismo abusivo

La erosién democratica se refiere al “riesgo de un deterioro lento, pero en ulti-

ma instancia sustancial, de los margenes del Estado de derecho, los derechos

162 ] CoLoMBIA



democrdticos y liberales”.* En América Latina, este problema ocurre de manera
particularmente grave. A pesar de que no han existido golpes de Estado violentos
en las ultimas décadas,

... no deberiamos olvidar que los paises latinoamericanos tienen una larga y tra-
gica historia de abusos politicos; restriccion de derechos; violaciones de la Cons-
titucién; y poderes de emergencia que fueron adoptados rapidamente en tiempos
de crisis y luego retenidos por las autoridades ejecutivas, incluso muchos afos

después de que la crisis se hubiera desvanecido por completo.”

En la actualidad, uno de los mecanismos de erosion democrdtica mas pe-
ligroso y utilizado es el constitucionalismo abusivo. Este “implica el uso de
mecanismos de cambio constitucional -reforma constitucional y sustitucion
constitucional- para debilitar la democracia”>* En concreto, el fendmeno se pre-
senta cuando los titulares del poder (personas o partidos politicos) acuden a
estos mecanismos de cambio constitucional para asegurar su permanencia (ili-
mitada) en el poder y reducir el control politico y judicial al que deberian estar
sometidos en un régimen plenamente democratico.

El constitucionalismo abusivo se denomina constitucionalismo porque, en
relaciéon con las dictaduras y los totalitarismos, es una forma mas sutil de con-
centracion del poder que no desconoce totalmente el régimen constitucional, la
estructura basica del Estado y la garantia formal de las libertades fundamenta-
les. Se denomina abusivo porque materialmente destruye los cimientosy le resta
eficacia a la democracia, al pluralismo politico y a los derechos fundamentales.
Por esa doble condicién, Mark Tushnet ha sefialado que el constitucionalismo
abusivo es una manifestacion de la paradoja de la tolerancia liberal, porque im-
plica la utilizacion de mecanismos del constitucionalismo liberal para eliminar
las propias bases del liberalismo.>

Tushnet y Landau coinciden en que el constitucionalismo abusivo no tie-
ne el potencial de convertir al régimen constitucional en una dictadura o en

20 Tom Ginsburg y Aziz Huq, How to save a Constitutional Democracy, Chicago, The Univer-
sity of Chicago Press, 2018, p. 39.

21 Jorge Ernesto Roa Roa y Roberto Gargarella, Didlogo democrdtico, emergencia en América
Latina, Heidelberg, Max Planck Institute for Comparative Public Law & International Law
(MPIL), 2020, p. 5.

22 David Landau, “Abusive constitutionalism”, University of California Davis Law Review, vol.
47, 2013, P. 191.

23 Mark Tushnet, “Varieties of constitutionalism”, International Journal of Constitutional
Law, vol. 14, n.° 1, 2016, pp. 2y 3.
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un totalitarismo. No obstante, reconocen que si tiene la capacidad de crear las
condiciones de hegemonia de un movimiento o partido, obstruir los canales del
cambio politico y reducir la garantia de los derechos.> En un contexto mas am-
plio, el uso de reformas constitucionales abusivas se complementa con la clausu-
ra de los espacios para los sectores de oposicion, el monopolio de la informacion,
el aumento del fraude electoral, la cooptacion de los parlamentos, tribunales, or-
ganos de control o de veeduria y la vulneracion de los derechos de las minorias.>

En el constitucionalismo global se pueden encontrar experiencias recientes
de constitucionalismo abusivo, inter alia, en Bolivia, Colombia, Ecuador, El Sal-
vador, Hungria, Nicaragua, México, Turquia, Rusia y Venezuela.?* En todos estos
paises se ha reformado la Constitucion para garantizar la permanencia de lideres
populares en la presidencia, y se han utilizado los mecanismos de cambio cons-
titucional para reducir los derechos de la oposicion, limitar la independencia de
los jueces y aumentar la concentracion del poder.

Ademads de estos casos, Brasil enfrent6 una de las amenazas mads fuertes a la
democracia bajo el gobierno del presidente Jair Bolsonaro. Bajo ese régimen se
amenazo la independencia de los poderes, se instalo un discurso de discrimina-
cién (anti-LGBTIQ+), se adoptaron decisiones que fueron errores claros en ma-
teria de derechos humanos (i. e. la campana “Brasil no para” durante la pandemia
del covid-19 que causd mas de 711.000 muertos),””y se instalé un populismo de de-
recha que promovio sin sonrojos el gobierno de los militares o el regreso de la
dictadura. Esa amenaza tuvo uno de sus puntos mas algidos en los hechos del
8 de enero de 2023. Ese dia, cientos de personas fueron convocadas a la Plaza
de los Tres Poderes (Praca dos Trés Poderes) en la ciudad de Brasilia para inva-
dir las instalaciones del Congreso, el Supremo Tribunal Federal y el Palacio de
Planalto.?® Esa incursién no fue un mero simbolo antidemocratico, ni se limitd

24 Landau, “Abusive constitutionalism”, op. cit., p. 195.

25 Ibid., pp. 199-200. Que las estrategias de fuerza han variado por otras mas sutiles, lo de-
muestra con claridad Ozan Varol, “Stealth Authoritarianism”, Portland, Lewis & Clark Law
School Legal Studies, 2014.

26 Landau, “Abusive constitutionalism”, op. cit., p. 191. Sobre Hungria, Turquiay Rusia, ver Ro-
salind Dixon y David Landau, “Transnational constitutionalism and a limited doctrine of
unconstitutional constitutional amendment”, International Journal of Constitutional Law,
vol. 13, n.° 3, 2015, p. 607.

27 A pesar de que no fue el pais con mds casos, ni el mds poblado, Brasil es el segundo pais del
mundo en el que mds personas murieron por causa del covid-19. Worldometer, “COVID-19
Coronavirus Pandemic”, https://www.worldometers.info/coronavirus/.

28 Naiara Galarraga Gortazar, “Miles de partidarios de Bolsonaro asaltan el Congreso, la Pre-
sidencia y el Supremo de Brasil”, El Pais, 8 de enero de 2023, https://elpais.com/interna-

cional/2023-01-08/cientos-de-partidarios-de-bolsonaro-invaden-el-congreso-de-brasil.
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a la destruccién de algunas edificaciones y enseres de valor histérico, cultural y
civil. Tal y como se investiga por las autoridades judiciales de ese pais, se trataba
de una parte de la estrategia para movilizar al ejército en contra del gobierno
democraticamente elegido de Luiz Indcio Lula da Silva.? La forma como resistio
la democracia brasilera con el rol fundamental del Supremo Tribunal Federal en
esa ocasion, y en los dias posteriores, es un ejemplo fabuloso del rol que pueden
jugar el derecho y los tribunales con la cooperacion de los demas poderes del
Estado con el fin de proteger el sistema democratico.

Al poner la lupa en el caso colombiano, es posible identificar varios casos de
constitucionalismo abusivo que han sido, a la postre, frenados por la Corte Cons-
titucional. En este capitulo se describirdn algunos de esos eventos.

En primer lugar, Colombia enfrent6 un grave intento de erosion democra-
tica a través de la clasica estrategia de perpetuar a un lider popular en el po-
der mediante la modificacion de previsiones constitucionales que prohibian la
reeleccion presidencial. En efecto, mediante la Ley 1354 de 2009, el Congreso
pretendia convocar a un referendo para reformar la Constitucion y permitir una
segunda reeleccion para el presidente de la Republica. El disefio original de la
Constitucion de 1991 no permitia la reeleccion. Sin embargo, la Constitucién ya
habia sido reformada en 2004 -mediante el Acto Legislativo 2 de ese afio- para
permitirla de manera inmediata y por una sola vez. Este intento de reforma fue
impulsado por un presidente altamente popular para la épocay que contaba con
amplias mayorias en el Poder Legislativo.>* De manera que, tanto la primera re-
forma efectiva a la Constitucion como el intento de reformarla en una segunda
ocasion fueron pensadas para beneficiar directa e inmediatamente a la misma
persona del presidente Alvaro Uribe Vélez.

Este primer intento de instalar a la misma persona en la Presidencia de la
Republica mediante un referendo reformatorio de la Constitucién fue evitado
por la Corte Constitucional. En la Sentencia C-141 de 2010, la Corte establecio
que la propuesta de reforma constitucional que se le iba a consultar al pueblo

w

html; Jack Nicas, y Simon Romero, “Moriremos por Brasil asi fue como una turba de extre-
ma derecha intent6 derrocar a Lula, The New York Times, 17 de enero de 2023, https://www.

nytimes.com/es/2023/01/17/espanol/brasil-ataque-bolsonaro.html.

29 Congresso Nacional, Comissdo Parlamentar Mista de Inquérito dos Atos de 8 de Janeiro de
2023 (Instituida pelo Requerimento n® 1, de 2023), Relatério final, https://wwwiz.senado.leg.

br/noticias/arquivos/2023/10/17/relatorio-cpmi-versao-consolidada_ 231017 100010.pdf.

30 De acuerdo con el portal de noticias El Colombiano, su popularidad promedié el 72% en
sus ocho aios de mandato. Ver El Colombiano, “La de Uribe, una histérica popularidad”,
El Colombiano, 5 de agosto de 2010, https://www.elcolombiano.com/historico/la_de uri-

be_una_historica_popularidad-HVEC_99428.
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implicaba una sustitucion de varios pilares basicos de la Constitucion (i. e. igual-
dad, principio democratico, alternancia en el ejercicio de los cargos publicos).
Ademas, se habia incurrido en dos decenas de vicios graves de procedimiento al
tramitar la ley que convocaba al referendo. Por esa razon, el tribunal declaré la
inconstitucionalidad de esa iniciativa de consulta popular con fines de enmienda
constitucional.

En segundo lugar, el caso de la segunda reelecciéon no es la tinica oportuni-
dad en la cual la Corte ha hecho uso de la teoria de la sustitucién -o el control a
reformas constitucionales inconstitucionales— para revisar actos del legislador
tendientes a afectar los derechos fundamentales o afectar la separacion de po-
deres. Por ejemplo, mediante el Acto Legislativo 1 de 2020, el Congreso reformo
el articulo 34 de la Constitucion y elimino la prohibicion de la pena de prisién
perpetua a fin de incorporar la figura de prision perpetua revisable para quienes
cometieran homicidio o delitos sexuales contra nifios, nifias y adolescentes. La
Corte encontro que el acto legislativo sustituy6 la Constitucidon y que

... la prisién perpetua genera una anulacion del ejercicio de la libertad personal y la
vulneracién de multiples derechos fundamentales, que tiene como consecuencia
inevitable, el desconocimiento de la dignidad humana de la persona condenada.
Debe reiterarse que la esperanza de reintegracion social de la persona que comete
un delito, después que purgue una condena necesaria, razonable y proporcionada,
es una expresion de la dignidad humana. Anular esta esperanza sustituye un ele-

mento estructural de la Constitucion Politica.?'

Otro caso en el cual la Corte aplico la doctrina de la sustitucion fue respecto
de la reforma a la Rama Judicial. Mediante el Acto Legislativo 2 de 2015 se im-
plementoé una modificaciéon que creaba una instancia de gobierno judicial que
permitia la participacion del Poder Ejecutivo en el cuerpo de gerencia del Poder
Judicial. Ademads, los miembros del cuerpo de gerencia ya no serian de dedica-
cién exclusiva, sino que debian concurrir a esta funcién junto con su cargo en
otras corporaciones. La Corte estudid la norma vy, tras encontrar que la inde-
pendencia y el autogobierno judicial son ejes fundamentales de la Constitucion,
concluyo:

Aunque el Congreso tenia amplias potestades para variar el modelo de gestion del
Poder Judicial, e incluso para suprimir los 6rganos creados en la Constitucién de
1991 para gobernar y administrar esta Rama del poder publico, el nuevo esquema

introducido en el Acto Legislativo desbord¢ el poder de reforma constitucional

31 Corte Constitucional, Sentencia C-249 de 2021, parr. 194.
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con el que cuenta el Congreso, porque suprimio el principio de autogobierno ju-
dicial, como manifestacién del principio de separacion de poderes y del principio

de independencia judicial *

En tercer lugar, han existido fenomenos de erosion democratica y de constitu-
cionalismo abusivo que se refieren a la subversion del sistema de fuentes mediante
la elusién constitucional. Es importante indicar que en Colombia existe un tipo
especial de leyes llamadas estatuarias. Estas regulan materias especificas: los
derechos y deberes fundamentales y sus garantias, la administracién de justicia,
el régimen de los partidos y movimientos politicos, los mecanismos de participa-
cion ciudadana y los estados de excepcidn. La aprobacion de esas leyes requiere
unas mayorias calificadas y un control previo, integral y automatico de constitu-
cionalidad.

Sin embargo, existen casos en los que el presidente de la Republica profiere
decretos y regula materias que estan reservadas a las leyes estatutarias (elusion
constitucional). Esto ocurre cuando una reforma constitucional le ordena al pre-
sidente reglamentar determinado asunto que coincide con aquellas materias que
tienen reserva estatutaria. En ese caso, la regulacion esta basada en un manda-
to directo, concreto y limitado, que fue establecido de manera excepcional en
la Constitucidn. Estos tltimos son los llamados decretos estatutarios. La Corte
Constitucional ha establecido que tanto las leyes como los decretos estatuarios
deben estar sometidos al control previo de constitucionalidad como un requisito
para su validez constitucional.3

En 2016, en Colombia se suscribié el Acuerdo Final para la Paz entre el Go-
bierno y las FARC-EP. Este acuerdo pretendia finalizar varios afios de conflicto
interno. Entre las medidas para su implementacion, mediante el Acto Legislati-
vo 2 de 2021, se previo la creacion de circunscripciones especiales de paz para el
Congreso y se otorgaron facultades al Gobierno nacional para regular varios de
los elementos de estas circunscripciones. Esto se realizo a través del Decreto 1207
de 2021. Esa regulacion tenia fuerza de ley.

De este modo, el gobierno pudo reglamentar una materia estatutaria me-
diante una expresa autorizacion constitucional. Recuérdese que la Corte ha
indicado que este tipo de decretos estd sometido al mismo control de constitu-
cionalidad que las leyes estatuarias, es decir, a la revision judicial previa. A pesar
de ello, el Gobierno profirié el decreto y fue puesto en vigor sin que se realizara

32 Corte Constitucional, Sentencia C-285 de 2016, parr. 10.8.

33 Jorge Roa Roa y Juan José Aristizabal, “The court speaks first? Problems and challenges of
prior judicial review”, Suprema: revista de estudos constitucionais, vol. 4, n.° 1, 2024, p. 66,
https://doi.org/10.53798/suprema.2024.v4.n1.a41i.
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este control previo. De este modo, se intento eludir el control previo y automati-
co de constitucionalidad que le correspondia a la Corte Constitucional.

La reaccion de la Corte a este intento de elusion constitucional fue reafirmar
su competencia para controlar previamente los proyectos de leyes estatutarias.
En la Sentencia C-302 de 2023 se indic6 que, cuando el presidente resulta habili-
tado por una enmienda constitucional para proferir una regulacion estatutaria,
esa excepcion no le permite evadir el control de constitucionalidad. De mane-
ra que, el proyecto de decreto estatutario debe ser objeto de un control previo,
automadtico e integral de constitucionalidad. Por esa razoén, la Corte declaro la
inconstitucionalidad del Decreto 1207 de 2021. Para evitar que la ausencia de
regulacion pusiera en peligro las nuevas elecciones de las curules especiales para
la paz, la Corte le ordend al Congreso que profiriera las normas estatutarias co-
rrespondientes.

En cuarto lugar, el articulo 38 de la Ley 906 de 2005 incluia una prohibicion
a los gobernadores, alcaldes municipales y distritales, secretarios, gerentes y di-
rectores de entidades descentralizadas de los 6rdenes municipal, departamen-
tal o distrital para que en los cuatro meses previos a las elecciones no pudieran
realizar varias gestiones contractualesy de ejecucidn presupuestal. Se trataba de
una disposicidon que buscaba evitar la corrupcién y garantizar un proceso demo-
cratico transparente y equitativo.

Afios mas tarde, y con el pretexto de la reactivacion econdmica tras la pan-
demia por covid-19, a través de la Ley 2159 de 2021 se modifico el régimen de
contratacidon durante el periodo de las elecciones. El Congreso, mediante una
ley ordinaria, modificé el régimen original que les prohibia a las entidades te-
rritoriales la suscripcidon de convenios interadministrativos en los cuatro meses
anteriores a los comicios y las autorizé para suscribirlos. La Ley 996 de 2005 era
estatuaria, por lo que tenia control previo de constitucionalidad, pero la Ley 2159
de 2021 no fue tramitada como estatuaria y no estaba sometida a este control
automadtico.

Frente a este nuevo intento de elusion constitucional, la Corte Constitucional
intervino. En la Sentencia C-153 de 2022, la Corte declaré inexequible la dispo-
sicién por violar la reserva de ley estatutaria y realizé un fuerte llamado al Con-
greso. En este dio cuenta de que la actuacion adelantada constituia un intento
de elusidon del control de constitucionalidad que ponia en grave riesgo los princi-
pios que guian las elecciones democraticas.3

34 Corte Constitucional, Sentencia C-153 de 2022, parr. 173.
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La desigualdad socioecondmica como el drama regional®

No es posible comprender el avance de los fenémenos de erosion democrética en
América Latina sin referirse al contexto social en el cual estos operan. La ecua-
cién democratica latinoamericana esta profundamente desequilibrada; desa-
fortunadamente, ello ocurre en la misma medida en que se ha mantenido un
desequilibrio profundo en la ecuacion social. Por esa razon, Colombia ha sido
descrito como uno de los paises mas desiguales en la region mas desigual del
mundo. Especificamente, Gargarella ha indicado que “el gran drama que enfren-
talaregion, desde su independencia hasta hoy, y que sigue irresuelto, es el drama
de la desigualdad”*® Igualmente, Piketty senala que “las sociedades esclavistas
y coloniales estan entre las mas desigualitarias de la historia’?” de manera que
América Latina se puede enmarcar bajo esa descripcion.

De acuerdo con la Comisiéon Econdmica para América Latina y el Caribe (Ce-
pal), para 2021 el 33,8% de la poblacién vivia en situacion de pobrezay el 14,4%
lo hacia en situacion de pobreza extrema.3® En concreto, para el caso colombiano,
de acuerdo con el World Inequality Database, para el afio 2022 el 10% de la po-
blacion poseia el 60,6% de la riqueza, mientras que el 50% de la poblacién solo
participaba en el 6,9%. La distribucién de la tierra no es diferente: para 2017, el
80% de la tierra representaba solo el 1%%* de las Unidades de Produccion Agro-
pecuaria (UPA).+

35 Esta seccidn sigue, en lo esencial, el trabajo de Jorge Ernesto Roa Roa y Juan José Aristiza-
bal, “Enfrentar judicialmente la vulnerabilidad y la discriminacion: el constitucionalismo
transformador igualitario en la jurisprudencia de la Corte Constitucional de Colombia”,
en Felipe Franco, Monia Clarissa Henning Leal y Hartmut Rank (eds.), Activismo Judicial
2: la proteccién de los grupos vulnerables y la superacion de la discriminacién estructural,
Bogota, Fundacion Konrad Adenauer Stiftung, 2025.

36 Roberto Gargarella, La sala de mdquinas de la Constitucién: dos siglos de constitucionalis-
mo en América Latina (1810-2010), Buenos Aires, Katz, 2014, p. 347.

37 Thomas Piketty, Breve historia de la igualdad, Bogota, Editorial Planeta, 2021, p. 101.

38 Cepalstat, “Colombia: perfil nacional social-demogréfico”, https://statistics.cepal.org/por-
tal/cepalstat/perfil-nacional.html?theme=1&country=col&lang=es.

39 Oxfam, Radiografia de la Desigualdad, Bogotd, Oxfam Colombia, 2017.

40 El Departamento Administrativo Nacional de Estadistica (DANE) define las UPA como “la
unidad de organizacion de la produccién agropecuaria. Debe cumplir con las siguientes
condiciones: 1. Produce bienes agricolas, forestales, pecuarios, acuicolas. 2. Tiene un tnico
productor/a natural o juridico que asume la responsabilidad y los riesgos. 3. Utiliza al me-
nos un medio de produccion como construcciones, maquinaria, equipo y/o mano de obra
en los predios que la integran”. DANE, Censo Nacional Agropecuario, Bogotd, Departamen-
to Administrativo Nacional de Estadistica, 2014.
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El impacto de la desigualdad en el Estado de derecho es muy relevante. Rawls
defendi6 que el minimo de condiciones materiales que se debe reconocer a cada
ciudadano debe ser suficiente para que cada uno pueda desarrollarse como una
persona libre e igual. Esto se ve en oposicidon al minimo social entendido como la
satisfaccion de las necesidades bdsicas humanas. Para Rawls, el minimo debe ser
suficiente no solo para satisfacer estas necesidades, sino para garantizar que las
personas se vean a si mismas y a otros como ciudadanos libres e iguales.#

Robert Lamb expresa esta idea de la siguiente manera: “el capitalismo de
bienestar, al operar esencialmente de forma reactiva, no es capaz de otorgar al
necesitado los medios para hacer valer su agencia, puesto que, aunque es capaz
de satisfacer sus necesidades materiales inmediatas, no lo empodera ni promue-
ve su sentimiento de dignidad”.+ Asi, para satisfacer los principios de la justicia,
no basta con establecer un minimo que asegure que las personas no sucumban
ante el hambre o las enfermedades, sino que debe ir mas alla; de esta manera,
el contenido minimo de bienestar social debe asegurar que las personas puedan
desarrollarse como ciudadanos libres e iguales.

Por su parte, Sen consideré que el grado de desarrollo de una nacion podia
ser mejor identificado mediante la utilizacién de criterios diferentes al cldsico
baremo del producto interno bruto (PIB), el ingreso per capita o de los indices
de crecimiento econdmico. Para Sen, lo fundamental es examinar el grado de
expansion de las libertades humanas fundamentales que incluyen tanto los de-
rechos civiles y politicos (libertades intrinsecas) como los derechos econémicos,
sociales y culturales (libertades instrumentales).® De alli que hoy exista un in-
dice de pobreza multidimensional, y que muchos paises se refieran a la felicidad
como un mejor indicador del bienestar de la poblacion.+

Visto de este modo, la desigualdad implica una crisis del Estado de derecho
porque impide la inclusién de ciertos grupos en la sociedad. No cabe duda de que
los ciudadanos hambrientos o sin techo no acuden a las urnas y no se interesan
por el destino politico de una sociedad que los ha excluido o sobre la que sienten
que no pueden influir. En este mismo sentido, y como lo ha sostenido la doctrina,

... la reducida posibilidad de movilidad social, las dificultades de la vida cotidia-
na derivadas de los recortes en el gasto publico, las incertidumbres de un futuro

que parece depender de variables incontrolables, generan, en las multitudes de

41 John Rawls, La justicia como equidad: una reformulacién, Barcelona, Paidos, 2001, p. 177.
42 Robert Lamb, La propiedad, Madrid, Alianza Editorial, 2021, p. 228.
43 Amartia Sen, Desarrollo y libertad, Buenos Aires, Planeta, 1999.

44 United Nations Development Programme (UNDP), 2023 Global Multidimensional Poverty
Index (MPI): Unstacking global poverty: Data for high impact action. New York, UNDP, 2023.
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ciudadanos de las democracias occidentales, una multiplicidad de emociones ne-

gativas: resentimiento, envidia, desconfianza, inseguridad, miedo e incluso ira.®

La Corte Constitucional de Colombia ha tomado nota de esta situacion y ha
entendido que su rol es examinar esas desigualdades y dar voz a quienes carecen
de representacion politica o estan marginados. Sobre las minorias discretas o
insulares, el tribunal indicé que este es un concepto que se les puede aplicar a
los grupos vulnerables. En concreto, la Corte advirtioé que se trata de grupos que

... carecen de la capacidad politica o de la atencién necesaria por parte de las auto-
ridades. Las dimensiones de su debilidad pueden llevar a que el Estado no conozca
su existencia (puntos ciegos), no se ocupe de su situacion (cargas de inercia) o lo
haga mediante medidas insuficientes que no superan las dimensiones estructura-

les que les situian en la vulnerabilidad.+

La existencia de estos grupos es reconocida de manera directa por el orde-
namiento constitucional colombiano. En el articulo 13 de la Constitucién (in-
ciso segundo), el constituyente dispuso un mandato de promocion a favor de
los grupos discriminados o marginados. La Corte Constitucional ha identificado
que esos colectivos deben tener las siguientes tres caracteristicas: primero, que en
efecto se trate de un grupo social identificable; segundo, que se encuentre en una
situacion de subordinacion prolongada; tercero, que su poder politico esté seve-
ramente limitado por condiciones socioecondmicas, de clase o por un prejuicio
de los demas.#

Sobre las clausulas de los grupos vulnerables en las constituciones regionales,
se ha afirmado que con estas figuras “no se trata de eliminar al individuo del test
de igualdad, sino de tener en cuenta su posicion en el escalon de las sociedades
estratificadas, y de reconocer que pertenece a un colectivo desfavorecido”.# De
suerte que, la desigualdad impacta de manera negativa no solo la garantia de las
condiciones materiales de existencia, sino que implica un riesgo para el Esta-
do de derecho puesto que construye minorias insulares que estan excluidas del
proceso democratico y politico. El hecho de que la desigualdad sea tan profunda

45 Valentina Carlino, Tania Groppi y Giamaria Milani, “Preface”, op. cit., p. IX.
46 Corte Constitucional, Sentencia C-116 de 2021, parr. 103.
47 Corte Constitucional, Sentencia T-736 de 2015, parr. 31.

48 Martin Aldao, Laura Clérico y Liliana Ronconi, “A multidimensional approach to equality
in the inter- american context redistribution, recognition, and participatory parity”, en
Eduardo MacGregor, Mariela Morales, Flavia Piovesan y Armin von Bogdandy, Transfor-
mative Constitutionalism in Latin America, Oxford, Oxford University Press, 2017, p. 88.
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en la region también explica las competencias de intervencion de los tribunales
constitucionales:

EL ROL DE LA JURISDICCION CONSTITUCIONAL PARA AFRONTAR
LA CRISIS DEL ESTADO DE DERECHO Y LA EROSION DEMOCRATICA

En el apartado anterior se estudiaron tres causas de la crisis del Estado de de-
recho. Estas se analizaron desde el punto de vista colombiano, pero se pueden
considerar transversales a América Latina. Ahora cabe preguntarse: ;como se ha
respondido en Colombia a estas causas? Una de las respuestas mas contundentes
viene desde la jurisdiccion constitucional. Este apartado se enfocara en mostrar
algunas de las respuestas que la Corte Constitucional de Colombia ha proferido
frente a cada uno de estos riesgos.

Las respuestas al constitucionalismo conservador:
mas constitucionalismo transformador

La respuesta al constitucionalismo conservador es el constitucionalismo trans-
formador. No se trata solamente de ubicarse en el fascinante lado progresista
del constitucionalismo, sino de defender el rol transformador del derechoy el
caracter aspiracional de las constituciones, asi como de una reaccion frente a la
inaccion, la indolencia, la inercia o la negligencia que impide que esas prome-
sas sean efectivas. Resulta 1til entender (con respeto) lo que piensa un consti-
tucionalista conservador en cada contexto> y asimilar que el debate trasciende
la falsa dicotomia entre restriccion judicial y activismo.> Para la mayor parte
de la poblacion este debate es menor. Lo que mas le interesa al ciudadano es
quién escucha, qué autoridad atiende un reclamo y cudl oficina tiene la puerta
abierta para pedir una prestacidn.

Es importante diferenciar las criticas poco constructivas del constitucionalis-
mo conservador, de las preguntas importantes que pretenden mejorar la articu-
lacién de las herramientas constitucionales para la proteccion de los derechos.

49 Robin West, “Progressive and conservative constitutionalism”, Michigan Law Review, vol.
88, n.° 4, 1990, pp. 641-721.

50 Erwin Chemerinsky, “Progressive and conservative constitutionalism as the United States
enters the 21st Century”, Law and Contemporary Problems, vol. 67, n.° 3, 2004, pp. 53-62,
http://www.jstor.org/stable/27592051.

51 Gary Lawson, “Conservative or constitutionalist”, Georgetown Journal of Law & Public Po-
licy, vol. 1, 2002.
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La pregunta por la (in)eficacia de un ECI es fundamental y est4 libre de sospecha
si apareja un reconocimiento de sus avances e ideas fundamentales para que su
funcionamiento sea mejor.

Hoy es esencial reconocer que el litigio estructural es un elemento de la con-
vergencia constitucional. Este se ha extendido, con distintas manifestaciones y
expresiones, desde Estados Unidos hasta el Sur global. Es una expansion razo-
nable debido a la existencia en distintos contextos y sociedades de problemas es-
tructurales. Los bloqueos institucionales, las inercias burocraticasy el abandono
de los grupos sin poder politico son problemas transversales de las democracias
modernas.

No es extrafio que el lugar donde ocurre el debate actual mas fulgurante so-
bre el estado de cosas inconstitucional sea en Brasil. Sin embargo, la convergen-
cia también ocurre en el dambito de los limites y las dificultades. El ECI aparece
como una herramienta exitosa con una migracion razonable hacia Brasil. Pero
la expansion de un instrumento también ratifica sus problemas y sus limites.
Afrontar los riesgos del Estado de derecho demuestra la necesidad de un derecho
comparado, y la imposibilidad de resolver los problemas de manera aislada no
solo porque estdn interconectados, sino porque son comunes. Se trata de abogar
por la extension de un derecho transformador global. Esa idea es factible por la
existencia de bloqueos institucionales, inercias burocraticas y abandono de gru-
pos sin poder politico en todas las latitudes.

En concreto, sobre los ECI, es importante examinar los limites de este meca-
nismo de conformidad con la paradoja de lo estructural. En efecto, cuanto mas
estructural es el problema social, mas se justifica la declaracién de un ECI; sin
embargo, cuanto mds estructural es el problema, menor es la probabilidad de
que este sea superado o resuelto con una mera intervencion judicial. Esa paradoja
estructural tiene que ver menos con la habilidad judicial o la capacidad de los tri-
bunales para la transformacion social y mds con una condicion social de fondo:
la existencia de una sociedad en estado de cosas inconstitucional generalizado,
en la que hay un fuerte peligro para la democraciay el Estado de derecho.

El control al constitucionalismo abusivo y como enfrentar la erosion democratica

Como se menciond, en Colombia han existido multiples manifestaciones del
constitucionalismo abusivo. En concreto, se describieron tres de estas: el intento
de establecer una segunda reeleccion presidencial inmediata; la expedicion de
un régimen estatutario mediante un decreto sin someterlo al control judicial
previo y la flexibilizacion de las restricciones en la contratacidn publica durante
época electoral mediante una ley que no estaba sometida al control previo de consti-
tucionalidad. ;Cémo respondi6 la Corte?
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En primer lugar, frente al intento de la segunda reeleccion, en el afio 2010
la Corte se pronuncié mediante la Sentencia C-141 de 2010. Alli, se declard la
inconstitucionalidad de la convocatoria a un referendo constitucional.5* Ademads
de encontrar muy graves vicios procesales en el tramite de la reforma, la Corte
aplico el juicio o test de sustitucidon y concluyd que la reforma constitucional que
iba a ser sometida a la votacion del pueblo implicaba la sustitucion de algunos ele-
mentos esenciales de la Constitucién, como el principio democratico, el principio
de igualdad, la alternancia en los cargos publicos y la separacion de poderes.s

En relacion con la expedicion del Decreto Estatuario 1207 de 2021, en la Sen-
tencia C-302 de 2023, la Corte lo declaré inconstitucional porque el presidente
lo puso en vigor y omitié su obligacidn de enviarlo automaticamente ante esta
corporacidn. Algunos ciudadanos presentaron demandas contra el decreto por ra-
zones materiales o sustantivas. Sin embargo, la Corte lo declaro invalido por
una razon procedimental; en concreto, el yerro fue la omision del presidente de
enviarlo para la revisidn automatica por parte de esta instancia. En esa sentencia,

la corporacidn establecio:

El control de los decretos que regulan las materias de contenido estatutario ha
sido abordado desde una perspectiva exigente y de interpretacion restrictiva de
esas habilitaciones. Aquella se justifica porque, mediante este tipo de normas, el
Constituyente derivado altera transitoriamente la competencia para la expedicién
de las leyes estatutarias. Esto implica que las atribuciones normativas conferidas
a organos -distintos del Congreso- para dictar este tipo de regulacién se deben

evaluar a partir de su condicion excepcional y extraordinaria.>+

Frente al tercer fendmeno, que consistio en que, mediante una ley ordinaria,
el Congreso modifico una ley estatuaria que incorporaba garantias electorales,
en la Sentencia C-153 de 2022 la Corte declard inexequible la norma al encontrar:

... (i) el desconocimiento de la materia estatutaria en esta ocasion; (ii) el hecho
de que esta situacion fue advertida ampliamente en el Congreso de la Republica; y

(iii) el impacto, dados los limites temporales de la modificacion a la ley de garantias

52 Corte Constitucional, Sentencia C-141 de 2010, parr. 6.

53 El surgimiento y la evolucion del juicio de sustitucion en la jurisprudencia constitucional
de Colombia se puede consultar en: Paula Robledo Silva y Jorge Ernesto Roa Roa, “La juris-
prudencia de la Corte Constitucional de Colombia en el afio 2010. Los limites a la reforma
de la Constitucion, los derechos de las mujeres y los debates comunes a Colombia y Es-
paiia’, en Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional, Madrid, Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, 2011, pp. 645-651.

54 Corte Constitucional, Sentencia C-302 de 2023, parr. 76.
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promovida por el articulo 124 de la Ley 2159 de 2021, a los principios de frenos y con-
trapesos, y supremacia constitucional al eludirse el control previo de constituciona-
lidad ante esta Corporacidn, asi como la afectacion a un enunciado normativo con
reserva estatutaria que refleja y es expresion de caros principios constitucionales,
como la transparencia y equilibrio de la democracia representativa, y el conse-

cuente principio de igualdad electoral >

Estas conductas demuestran que un sistema de justicia constitucional puede
detectary frenar intentos de erosion democratica, sin embargo, el disefio institu-
cional de esos sistemas o salvaguardias es relevante. Como se ha indicado en otros
trabajos,>° el pilar fundamental para que un sistema de justicia constitucional pue-
da detectar y combatir con eficacia las manifestaciones del constitucionalismo
abusivo consiste en que exista un mecanismo de amplia legitimacion activa para
que los ciudadanos puedan llevar los casos ante los tribunales. Es lo que se conoce
como la democracia sin atajos, que no es otra cosa que permitir que la ciudadania
sea la duena de la agenda de los 6rganos de decision tanto de eleccion popular
como de aquellos que no lo son. Se trata de que las personas puedan acceder
con facilidad y sin barreras al control de constitucionalidad como un foro para
la proteccion de la democracia y el Estado de derecho. Este disefio institucional
asegura que los tribunales dirigiran la mirada alli donde la ciudadania lo reclama
y no exclusivamente donde los politicos profesionales o los propios integrantes
de los tribunales deciden. Asimismo, implica que los procedimientos y las de-
cisiones judiciales aparecen conectadas con los problemas diarios y cotidianos
de las personas. De manera que la legitimidad democratica y social de las cortes
aumenta en la medida en que ocupan su lugar como foros adecuados para re-
solver desacuerdos sociales, reclamar la proteccion de los derechos y proteger el
sistema democratico. Mal se podria acusar un déficit democratico de la jurisdic-
cién cuando esta, por peticidn libre de la ciudadania, interviene para proteger los
cimientos del propio Estado de derecho.

La lucha contra la desigualdad estructural mediante el litigio estructural®’

En materia de desigualdad, el rol de los tribunales constitucionales puede ser
mas limitado, pero, no por ello, irrelevante. No se trata de que los tribunales

55 Corte Constitucional, Sentencia C-153 de 2022, parr. 173.
56 Roa Roay Aristizabal, “The court speaks first?”, op. cit.

57 Esta seccion sigue apartes del trabajo de Roa Roa y Aristizabal, “Enfrentar judicialmente la
vulnerabilidad y la discriminacion: el constitucionalismo transformador igualitario en la
jurisprudencia de la Corte Constitucional de Colombia’, op. cit.
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no puedan o no deban enfrentar casos de discriminacién, adoptar decisiones
redistributivas o ratificar politicas de igualdad que han sido proferidas por el
legislador. De lo que se trata es de examinar los limites materiales y facticos
que enfrenta un tribunal para erradicar fendémenos estructurales e historicos
de desigualdad. Bajo esos limites, y en ejercicio de su rol transformador, la
Corte Constitucional de Colombia ha incorporado varias medidas para luchar
contra la desigualdad estructural. En este apartado se hara énfasis en tres de
ellas: la tesis de los sujetos de especial proteccidn, la idea de criterios sospecho-
sos de discriminacion y el reconocimiento de las situaciones de desigualdad
estructural.s®

En primer lugar, los sujetos de especial proteccion constitucional son “aque-
llas personas que debido a su condicion fisica, psicoldgica o social particular
merecen una accion positiva estatal para efectos de lograr una igualdad real y efec-
tiva”» La Corte ha reconocido como sujetos de especial proteccion constitucional
alos nifos, las nifias y los adolescentes,® las mujeres embarazadas,® las personas
de la tercera edad,* las personas en situacion de discapacidad® y las personas en
situacion de desplazamiento,® aunque este listado no es taxativo.%

Con base en esta calificacion, la legislacion ha reconocido explicitamente la
proteccion en materia de salud para estos sujetos.® La Corte también ha indica-
do que los requisitos para acceder a la accion de tutela deben ser mas flexibles
cuando se trata de discutir cierto tipo de pretensiones frente a ellos.” También

58 Para un estudio detallado de las herramientas utilizadas por la Corte para luchar contra
la desigualdad ver: Jorge Ernesto Roa Roa y Juan José Aristizdbal, Confronting Vulnera-
bility and Discrimination Before Courts: Egalitarian Transformative Constitutionalism in
the Constitutional Court of Colombia, Heidelberg, Max Planck Institute for Comparative
Public Law & International Law (MPIL), 2024.

59 Corte Constitucional, sentencias T-167 de 201, parr. 1.5; T-736 de 2013 y T-017 de 2021.

60 Corte Constitucional, sentencias SU-225 de 1998, T-282 de 2008 y T-413 de 2020.

61 Corte Constitucional, Sentencia T-075 de 2018.

62 Corte Constitucional, Sentencia T-374 de 2022.

63 Corte Constitucional, sentencias T-412 de 2023 y T-076 de 2024.

64 Corte Constitucional, Sentencia T-025 de 2004.

65 Por ejemplo, para el afio 2000, en la jurisprudencia Gnicamente se hizo referencia a los
“nifos, personas de la tercera edad, disminuidos fisicos, o mujeres cabeza de familia” (Sen-
tencia T-025 de 2005), pero en 2018 se considero a quienes cuentan con un diagndstico de
VIH o sida (Sentencia T-033 de 2018) y en 2020 a las personas que padecen enfermedades
huérfanas (Sentencia T-413 de 2020).

66 Ley1751de 2015, art. 1.

67 Corte Constitucional, Sentencia T-076 de 2024.
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ha sefialado que estas personas pueden ser objeto de acciones afirmativas,® en-
tendidas como

... las politicas o medidas dirigidas a favorecer a determinadas personas o grupos,
ya sea con el fin de eliminar o reducir las desigualdades de tipo social, cultural o
economico que los afectan, bien de lograr que los miembros de un grupo subre-
presentado, usualmente un grupo que ha sido discriminado, tengan una mayor

representacion.®

En segundo lugar, los criterios sospechosos de discriminacion son una herra-
mienta utilizada por la Corte Constitucional para identificar si en determinado
caso una discriminacion es nociva o si se trata de una accidn afirmativa. Para la
Corte, una distincién se basa en criterios sospechosos si cumple tres caracte-
risticas:” primero, cuando se funda en los rasgos de los cuales las personas no
pueden prescindir voluntariamente sin perder su identidad; segundo, cuando se
trata de sujetos que han sido tradicionalmente menospreciados por los patrones
de valoracién cultural; tercero, no son criterios con base en los cuales se pueda
realizar, en principio, una “distribucion o reparto racional y equitativo de bienes,
derechos o cargas sociales””

Esta categoria tiene dos efectos principales. Por una parte, cuando la Corte
estudia un caso de discriminacion debe analizar cuatro criterios para establecer
la nocividad del acto discriminatorio: 1) se debe fundar en un criterio sospechoso
de discriminacién, 2) la decisién no estd justificada en un fin constitucional-
mente imperioso, 3) la actuacién produce un trato desigual ente las personas y
4) se configura un perjuicio.” Si la Corte encuentra que se presentan estos cuatro
elementos, entonces la discriminacidn es nociva y debe ser reprochada.

El segundo efecto se relaciona con la intensidad del juicio integrado de
igualdad. Este test ha sido la férmula utilizada por la Corte Constitucional para
evaluar la legitimidad de los tratos diferenciados y potencialmente discrimi-
natorios.” El test se llama integrado pues “se aplican los elementos del test de

68 Corte Constitucional, Sentencia T-989 de 2006.
69 Corte Constitucional, sentencias C-371 de 2000 y T-115 de 2022.

70 Corte Constitucional, sentencias C-410 de 1994, C-481 de 1998, C-371 de 2000 y T-077 de
2016.

71 Idem.
72 Corte Constitucional, sentencias T-9og de 2011, T-030 de 2019 y T-335 de 2019.

73 Corte Constitucional, sentencias C-093y C-673 de 2001, C-624 de 2008, C-313 de 2013, C-601
de 2015, y C-220, C-389 y C-535 de 2017.
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proporcionalidad (idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto)
pero con tres niveles de escrutinio diferente (leve, intermedio y estricto)”.7

Los criterios sospechosos de discriminacién son relevantes cuando se trata
de establecer las intensidades intermedia y estricta para el juicio. La Corte ha se-
falado que el test de igualdad de intensidad intermedia se aplica cuando se usa
un criterio sospechoso para establecer una medida diferenciadora de caracter
positivo o favorable (i. e. acciones afirmativas).” En este mismo sentido, el juicio
de intensidad estricta se usa cuando la medida no es positiva y utiliza uno de los
criterios o las categorias sospechosas de discriminacion en un sentido negativo.”
También cuando la norma puede impactar negativamente a las personas que se
encuentran en una situacion de debilidad manifiesta o afecta a los grupos mar-
ginados o discriminados.

Por dltimo, el tribunal constitucional ha reconocido que existen situaciones
de desigualdad estructural que no afectan a unos cuantos sujetos, sino a todo
un grupo social. En palabras de la Corte, esto implica que la “discriminacién en
contra de grupos especificos no es aleatoria o circunstancial, sino que corres-
ponde a unos patrones que se han venido repitiendo en el tiempo, causando la
consolidacion de barreras que impiden o dificultan el goce de los derechos por
parte de esa comunidad”” Igualmente, la Corte ha sostenido que esos patrones

74 Roa Roay Aristizabal, Confronting Vulnerability and Discrimination Before Courts, op. cit.,
p. 13.

75 “Esta intensidad del juicio se aplica ‘1) cuando la medida puede afectar el goce de un dere-
cho constitucional no fundamental, o 2) cuando existe un indicio de arbitrariedad que se
refleja en la afectacion grave de la libre competencia’. Asimismo, se aplica en los casos en
que existen normas basadas en criterios sospechosos pero con el fin de favorecer a grupos
histéricamente discriminados. Se trata de casos en los que se establecen acciones afirma-
tivas, tales como las medidas que utilizan un criterio de género o raza para promover el
acceso de la mujer a la politica o de las minorias étnicas a la educacion superior”. Corte
Constitucional, Sentencia C-345 de 2019, parr. 19.

76 “Esta modalidad de escrutinio se aplica a hipdtesis en las que la misma Constitucion sefiala
mandatos especificos de igualdad, lo que se traduce en una menor libertad de configura-
cion del Legislador y, por consiguiente, en un juicio de constitucionalidad mas riguroso.
De esta forma, la Corte Constitucional ha aplicado el escrutinio estricto o fuerte cuando la
medida (i) contiene una clasificacién sospechosa como las enumeradas no taxativamente
en el inciso 1° del articulo 13 de la Constitucion; (ii) afecta a personas en condiciones de de-
bilidad manifiesta o grupos discriminados o marginados; (iii) en principio, impacta grave-
mente un derecho fundamental; o (iv) crea un privilegio”. Corte Constitucional, Sentencia
C-345 de 2019, parr. 20.

77 Corte Constitucional, Sentencia T-376 de 2019, parr. 7.3.
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se naturalizan e invisibilizan, lo que dificulta su confrontacion.” Ademas, el tri-
bunal ha indicado que este tipo de discriminaciones

... siguen inmersas en las culturas dominantes de los distintos pueblos, comunida-
desy grupos sociales que habitan Colombia. Patrones clasistas, sexistas o racistas,
persisten en las estructuras juridicas, sociales e institucionales, en ocasiones tan
intimamente vinculadas a las practicas cotidianas, que simplemente se vuelven

invisibles. Son discriminaciones estructurales que simplemente no se ven.”

La Corte ha identificado al menos cuatro eventos de discriminacion estructu-
ral: frente a las personas en situacion de discapacidad;® las mujeres;81 la pobla-
cién negra, afrodescendiente, palenquera y raizal,® y las personas LGTBIQ+.%
;Como se debe responder a estas situaciones? La mayoria de las veces los “reme-
dios individuales son claramente insuficientes frente a los fenomenos de discri-
minacion estructural. En muchos casos, esa forma de remedio concreto puede
crear privilegios dentro de grupos discriminados o tensiones internas dentro de
grupos vulnerables”®+

Por lo anterior, la Corte Constitucional ha acudido en varias oportunidades
al uso de sentencias estructurales para combatir la desigualdad estructural. Este
tipo de decisiones se destaca porque buscan la superacién de las situaciones de
violacion de los derechos fundamentales mediante 6rdenes de tipo complejo que
incluyen prestaciones de hacer (e. g. legislar) o dar (e. g. entregar un subsidio o
ayuda humanitaria) y combinan objetivos de corto, mediano y largo plazo.®

Es posible encontrar diferentes sentencias en casos como el hacinamiento
carcelario,® la provisién de agua a comunidades en la costa Caribe,?” la afectacion

78 Corte Constitucional, Sentencia T-141 de 2017.

79 Corte Constitucional, Sentencia T-691 de 2012, parr. 3.1.2.

8o Corte Constitucional, Sentencia T-397 de 2004, parr. 5.3.3.5.

81 Corte Constitucional, Auto 092 de 2008 y sentencias T-496 de 2008 y T-357 de 2022, parr. 23.
82 Corte Constitucional, Sentencia T-422 de 1996, parr. 6.

83 Corte Constitucional, sentencias T-376 de 2019, parr. 7.4 y T-141 de 2017.

84 Roa Roay Aristizabal, Confronting Vulnerability and Discrimination Before Courts, op cit.,
p. 22.

85 Jorge Ernesto Roa Roa, Control de Constitucionalidad Deliberativo, Bogotd, Universidad
Externado de Colombia, 2019, p. 467; Roa Roa y Aristizabal, Confronting Vulnerability and
Discrimination Before Courts, op. cit., p. 23.

86 Corte Constitucional, sentencias T-153 de 1998 y SU-122 de 2022.

87 Corte Constitucional, Sentencia T-o012 de 2019.
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a las comunidades étnicas por la construccion de proyectos hidroeléctricos,® la
atencion en salud®y la satisfaccion de los derechos de la poblacion desplazada,*°
los defensores de derechos humanos? y la seguridad de los firmantes del Acuer-
do Final para la Paz.?> No todas estas decisiones han implicado la declaratoria de
un estado de cosas inconstitucional,® pero si han incorporado 6rdenes estructu-
rales para resolver las problematicas que enfrentaron.

ANTE EL POPULISMO CONSTITUCIONAL. UNA DEFENSA DE LA CONSTITUCION DE 1991:
CUMPLIRLA PARA TRANSFORMAR LA SOCIEDAD

Este andlisis de la crisis del Estado de derecho en Colombia no puede finalizar sin
hacer referencia a los recientes intentos de instaurar un modelo de populismo
constitucional. En especial, mediante la propuesta de reformas constitucionales
de origen popular y de contenido determinable mediante movimientos socia-
les. En ese contexto, es relevante volver a la tesis del dualismo constitucional
para saber cuando un reclamo por un nuevo pacto constituyente es una arenga y
cuando se trata de un verdadero momento constitucional. El éxito de un proceso
constituyente —como lo demuestra la experiencia de Chile- depende, en buena
medida, de saber distinguir entre un reclamo o movilizacién social y un verdade-
ro momento de transformacion constitucional.

Hace tres décadas, el profesor de Yale Law School, Bruce Ackerman, se refirié
al dualismo constitucional. Esa idea sugiere que una democracia se enfrenta a
dos tipos de decisiones que son adoptadas en circunstancias (momentos) bien
definidas. Por un lado, se encuentran las determinaciones que el pueblo adopta
en momentos excepcionales desde el punto de vista temporal y de las condicio-
nes de deliberacion. Estas decisiones gozan del maximo grado de legitimidad

88 Corte Constitucional, Sentencia T-462A de 2014.

89 Corte Constitucional, Sentencia T-760 de 2008.

9o Corte Constitucional, Sentencia T-025 de 2004.

91 Corte Constitucional, sentencias T-590 de 1998 y SU-546 de 2023.

92 Corte Constitucional, Sentencia SU-020 de 2022.

93 Se trata de la idea segun la cual “existen situaciones de vulneracién masiva y generalizada
de los derechos que generan un problema social cuyas victimas podrian acudir de manera
individual al mecanismo de accion de tutela para obtener la proteccion de sus derechos.
En estos casos, la violacion a los derechos constitucionales es producto de la omision pro-
longada de las autoridades respecto del cumplimiento de sus obligaciones, de la existencia
de practicas contrarias a la Constitucion, de la ausencia de medidas legislativas y adminis-
trativas o de la incorrecta disposicion presupuestal”. Roa Roa y Aristizébal, Confronting
Vulnerability and Discrimination Before Courts, op. cit., p. 24.
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democrdtica porque son acordadas en los momentos de la politica constitucio-
nal o momentos constitucionales. Por otro lado, se encuentran las decisiones
que toman diariamente el legislador y el Gobierno. Estas son adoptadas en los
momentos de la politica legislativa o gubernamental, y tienen un grado menor
de legitimidad democratica.

La anterior clasificacion entre dos tipos de decisiones que corresponden a los
tiempos constitucionales y los tiempos legislativos o de gobierno, significa que
hay momentos de la historia de un sistema politico en los que el pueblo se involu-
cra mas en el proceso de decision y momentos en los cuales se involucra menos.
En los segundos, la ciudadania deja fluir el proceso democratico representativo y
le concede un mayor espacio de discrecionalidad a sus representantes. Ese nivel
de intromision del pueblo en el proceso de decision tiene efectos directos sobre
el grado de legitimidad democratica y sobre la eficacia de la decision misma. Por
ello, la Constitucion tiene mayores credenciales democraticas que las leyes o las
regulaciones administrativas.

Un momento constitucional es un periodo complejo en el que se identifica
un nuevo desacuerdo social profundo o la intencion de la comunidad politica de
cambiar la forma como un viejo desacuerdo ha sido resuelto. Dentro de ese pro-
ceso también surgen las propuestas que conforman los extremos del debate, el
pueblo se pronuncia a favor de algunas de esas propuestas, bien sea en consultas
popularesy referendos, o en elecciones parlamentarias y presidenciales; el movi-
miento social se activa a favor o en contra de las propuestas; ocurren elecciones
locales o nacionales que le confieren prevalencia a las opciones o los candidatos
que apoyan una de las propuestas y se implementa la nueva decision.

Bajo una perspectiva ideal, en los momentos constitucionales se tomarian de-
cisiones mediante reformas constitucionales o nuevas constituciones, mientras
que en los momentos de la politica ordinaria se adoptarian decisiones legisla-
tivas y reglamentarias para hacer efectivas las normas constitucionales. Desa-
fortunadamente, en la practica, puede ocurrir que se enmiende formalmente la
Constitucién sin que haya un momento constitucional, o que concurran todas
las condiciones para la existencia de un momento constitucional sin que se pro-
muevan o tengan éxito los procesos del cambio constitucional formal.

Desde que se aprob¢ la Constitucion, el pais solo ha tenido dos verdade-
ros momentos constitucionales. El primero dio origen a la Asamblea Nacional
Constituyente, provoco una ruptura con la Constitucion de 1886 y condujo a la
aprobacion de la Constitucion de 1991. El segundo momento constitucional ocu-
rrié con la transicidn parcial que significo el proceso de paz con la guerrilla de
las FARC. En este se aprobaron varias e importantes enmiendas constituciona-
les mediante un proceso expedito de reforma a la Constitucion (fast track). De
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modo general, las demds reformas (mas de sesenta hasta hoy) ocurrieron sin un
verdadero momento constitucional.

Saber identificar cuando existe -y especialmente cuando no ocurre- un
momento constitucional no solo es una cuestién de adaptacién teorica. Por el
contrario, el hecho de que los cambios constitucionales formales respondan a
verdaderos momentos constitucionales y no a vientos pasajeros es fundamental
para: preservar la legitimidad de la Constitucion existente y de la enmienda que
se le pretende introducir, asegurar la eficacia de la enmienda y preservar la esta-
bilidad del consenso constitucional originario. Lo que ocurre cuando se reforma
(total o parcialmente) la Constitucidn, sin que exista un verdadero momento
constitucional, es que ese cambio cae en el vacio y no resuelve el problema so-
cial que se pretendia atacar. Esa ineficacia de la Constitucidn genera el mismo
nivel de frustracion social que surge cuando no se logra reformarla, a pesar de
haber un amplio y verdadero momento constitucional. Esto ultimo ha ocurrido
en Chile en los dltimos siete afios, luego del fracaso de dos destacados intentos
por adoptar una nueva Constitucion.

Esta distincion dualista es fundamental para entender y evaluar cualquier
propuesta de reforma constitucional parcial o total de la Constitucion de 1991.
Mas alla del contenido concreto que se proponga en cada enmienda (i. e. la paz,
la justicia, las pensiones, la corrupcién), la ciudadania siempre se deberia pre-
guntar: ;estamos en un momento constitucional en el que la causa de nuestros
problemas estructurales o de alguno especifico que nos acucia radica en una de-
ficiencia del texto actual de nuestra Constitucion o en toda la Constitucidn vi-
gente? La respuesta a esta pregunta deberia determinar buena parte de nuestra
posicion sobre si debemos iniciar un proceso de cambio constitucional, con el
desgaste institucional y deliberativo que ello implica.

Esta pregunta es una buena forma para detectar los casos de populismo cons-
titucional. Estos ocurren cuando se le atribuye a la Constitucion (a toda o a una
de sus partes) la existencia, extension o agravacion de un problema social es-
tructural, de manera que la reforma de la Constitucion aparece como la tnica
formula magica para cambiar ese aspecto social. Ese populismo est4d dotado de
un cierto fetichismo constitucional y es semejante a la situacion de quien pierde
el partido y elige responsabilizar a las reglas del juego o al rbitro como una for-
ma de encubrir su descontento con el resultado derivado de su incapacidad para
vencer al rival. La reforma excesiva de la Constitucion es una forma de encubrir
la responsabilidad por no cumplirla efectivamente. En el caso de la Constitucion
de 1991, la insistencia desmesurada en su reforma niega que la transformacion
social puede ocurrir con la Constitucién actual. Esta no es perfecta, pero dotd
al sistema colombiano de los mecanismos dogmaticos y funcionales necesarios
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para construir un verdadero Estado de bienestar. No en vano se trata de una de
las Constituciones con mayor vocacion dentro del constitucionalismo transfor-
mador global.

Ademas, el cambio social es muy importante como para dejarlo solo en ma-
nos de la Constitucion. Por ello, la sociedad colombiana deberia realizar una
especie de pacto de los diez afios. Este consistiria en una década sin reformas
constitucionales formales. Se trataria de una especie de descanso institucional
para mirar a otro lado, especificamente, hacia las causas estructurales de los acu-
ciantes problemas sociales y politicos. La Constitucion de 1991 es suficientemen-
te aspiracional como para cubrir la mayor parte de los retos de esta generacion
tanto en los ambitos social y politico como ambiental y de las nuevas tecnologias.
El deber ciudadano (y ello incluye en primer lugar a las autoridades) es cumplir-
la, tomarsela en serio y no modificarla. La garantia de los derechos de los mas
débiles requiere aproximar las promesas de la actual Constitucién a la vida de las
personas para cambiar esas vidas. Lo que no parece una necesidad contempora-
nea es cambiar la Constitucion para que esas vidas esperen en la desolacion que
una enmienda constitucional haga por ellas lo que —usualmente- no esta detrds
de la motivacion por un nuevo pacto constitucional. De manera que ja cumplirla
en lugar de cambiarla!

Contra el populismo constitucional antidemocratico

Bajo el enfoque del populismo constitucional antidemocratico se deben evaluar
algunas propuestas que, no por descabelladas o excesivamente inconstituciona-
les, deben ser omitidas como peligros relevantes para la estabilidad del sistema
democratico y constitucional. En Colombia, desde 1992, todos los presidentes
han cedido a la tentaciéon de proponer una Asamblea Nacional Constituyente
con la excusa de resolver los problemas sociales acuciantes o corregir errores del
disefio institucional. Laverdad es que en el trasfondo siempre ha estado latente la
idea de perpetuarse en el poder. Incluso el presidente Juan Manuel Santos, quien
presume haber abolido la reeleccion en Colombia en 2015, present6 la propuesta
de enmienda constitucional que prohibia esa figura solo después de haberse re-
elegido él mismo y de esa forma asegurarse ocho aiios en el cargo de presidente.
Una de las primeras cosas que deberian aprender los lideres politicos colombia-
nos es que hoy la repuiblica se encuentra en una situacion de madurez, como para
saber que no se juega con la Constitucion ni con el poder constituyente con fines
personales.

Desde una perspectiva juridicay formal, la reeleccién se impuso abusivamen-

te en varios Estados de la region (i.e. Bolivia, El Salvador o Nicaragua), mediante
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la facil instrumentalizacion del control de convencionalidad y la jurisprudencia
interamericana. Ese fundamento se diluyo debido a que la Corte Interamericana
de Derechos Humanos respondi6 —en una opinién consultiva que fue solicitada
por Colombia- a una pregunta que nadie seriamente informado se hacia en el
derecho internacional de los derechos humanos. La pregunta era si la reeleccion
era un derecho humano. El tribunal interamericano dejé muy claro (por si hacia
falta) que la reeleccion presidencial no es un derecho humanoy que la limitacién
para el ejercicio de los cargos publicos no es contraria al derecho humano a la
igualdad. De manera que prohibir la reeleccidon no es una limitacion a los dere-
chos politicos o una vulneracion del principio de igualdad de quien gobierna.*+

A pesar de ello, recientemente el presidente Gustavo Petro ha propuesto una
especie de reforma constitucional popular. Su argumento es que el Congreso de
la Republica no ha aprobado las leyes que concretan el programa de gobier-
no del presidente que fue elegido popularmente para el periodo 2022-2026.
Esa idea del presidente desconoce la separacion de poderes, el rol de control
politico del parlamento y que una reforma a la Constitucion debe generar un
momento de consenso social y politico en lugar de constituir una imposicién
trascendental de un programa de gobierno. El proceso constituyente no es un
escenario que ocurre como un sucedaneo de la falta de acuerdos en la politica
ordinaria. Cuando el Congreso no logra avanzar en la agenda legislativa, o no
alcanza acuerdos fundamentales para responder a los acuciantes problemas del
pais, ello constituye una precaucion -y no un incentivo- para realizar un proceso
constituyente que no tiene la virtualidad intrinseca de generar consensos ni la
capacidad de poner la agenda ciudadana en los intereses de la politica.

Ademas, la pretensidn de constitucionalizar una politica de gobierno o el plan
politico de un partido es uno de los ejemplos de constitucionalismo abusivo. Se
trata de la estrategia en la que los ganadores del momento lo toman todo (winers
take all). Esa forma de actuar politicamente es perjudicial porque genera una
dindmica de ciclos —o péndulos- que fue bien conocida en Colombia hasta antes
de 1991. En esta, el partido ganador de las elecciones lo tomaba todo mediante la
elaboracion de su propia Constitucion. La historia constitucional de Colombia
discurre infortunadamente entre la dicotomia incesante de las constituciones

94 Corte IDH, Opinién Consultiva OC-28/21 de 7 de junio de 2021, La figura de la reeleccién
presidencial indefinida en sistemas presidenciales en el contexto del Sistema Interameri-
cano de Derechos Humanos (Interpretacion y alcance de los articulos 1, 23, 24 y 32 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, XX de la Declaracion Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre, 3.d de la Carta de la Organizacion de los Estados Ameri-
canosy de la Carta Democrdtica Interamericana), Serie A, No. 28.
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liberales y conservadoras que impidieron -hasta 1991- la madurez necesaria de
una republica deliberativa y de consensos.

Incluso ahora, bajo el paradigma deliberativo de la Constitucién de 1991, no
se toman en serio las nuevas dindmicas deliberativas. Una de las formas de deli-
beracion mds interesantes de participacidon ciudadana son las asambleas o mini-
publicos que han tenido lugar en Alemania, British Columbia, Escocia, Irlanda
o Mongolia. Sin embargo, en ninguno de estos casos se ha propuesto que esas
asambleas sustituyan completamente al poder institucional o que se realicen sin
que alguna forma de poder institucional (referendo, Congreso o elecciones) va-
lide (0 no) los acuerdos que alli han surgido. En Colombia, la aspiracion es que
los grupos se empoderen y participen; no que estos, en medio de su marginacidn,
se conviertan en islas de decision fuera de los causes institucionales, tal y como
ahora se propone. Por ello, ni siquiera la ocurrencia actual de un movimiento
social —como el de la entonces séptima papeleta— permitiria o justificaria un pro-
ceso constituyente en Colombia bajo las vias institucionales de la Constitucion
de 1991. El movimiento de la séptima papeleta —con su posterior refrendacion
judicial y electoral- ocurrié en un momento de ruptura constitucional y frente
a una carta que cerraba los causes para el cambio constitucional transformador.

Adicionalmente, la Constitucion de 1991 no representa ningtin obstaculo
para el cambio social o para enfrentar los retos sociales contemporaneos. A di-
ferencia de lo que se suele sostener, la actual Constitucion es un pacto constitu-
yente abierto que fomenta la transformacidn social. El objetivo mds importante
de la Constitucidn de 1991 es la construccion de un Estado de bienestar. La gran
prueba de que puede ocurrir una verdadera transformacion social sin necesidad
de una nueva carta es que en Colombia se hizo una transicién (ciertamente par-
cial e incompleta) dentro de la Constitucién luego del proceso de paz con las
FARC. Asimismo, en el ambito ambiental que hoy es, por mucho y con buenas
razones, la preocupacion global mas acuciante, la Constituciéon de 1991 permite
tanto politicas de desarrollo sostenible como otras de mayor sensibilidad ante la
catastrofe climatica. En definitiva, la Constitucion de 1991 no ha dejado de ser
una buena herramienta para afrontar el futuro. La ciudadania de muchos paises
del mundo quisiera tener el grado de acuerdos que hay en Colombia en el dmbito
constitucional.

Desde luego, la evaluacion de la Constitucion vigente debe ocurrir sin confor-
mismo. Los constitucionalistas tenemos una buena lista de errores que se come-
tieron en el disefio institucional de 1991y de otros que se le han introducido en las
ultimas tres décadas. En la proxima década, la Constitucion deberia mantenerse
estable para que la sociedad piense con calma en aquello que claramente no esta
bien: el ordenamiento territorial, la autonomia de las superintendencias en un
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mundo regulado, las fisuras del sistema electoral o la configuracién econdémica
de la inversion en relacion con la proteccion de derechos de sujetos y grupos
marginados. Nada de esto requiere una reforma urgente, amerita una Asamblea
Nacional Constituyente o est4 en la agenda de quienes mas interesados estan en
convocarla. Por esa razén, no hay que ceder ante el populismo constitucional
antidemocratico que se asienta en todos los espectros del pensamiento politico.

CONCLUSIONES Y PERSPECTIVAS

El presente trabajo abordd los principales riesgos para el Estado de derecho en
Colombia. Asi, se analizaron los fendmenos del constitucionalismo conservador,
la erosiéon democratica y su manifestacion en el constitucionalismo abusivo y la
desigualdad economica. Igualmente, se revisé el fenomeno del populismo cons-
titucional antidemocratico en relacion con las propuestas de convocatoria a una
nueva Asamblea Nacional Constituyente para modificar la carta de 1991.

Ademas, se expusieron las respuestas que pueden otorgarse a estos riesgos.
En particular, se enfatizé en el constitucionalismo transformador como respues-
ta al conservadurismo y en las herramientas con las que la Corte Constitucional
ha enfrentado los intentos de erosion democréticay los dispositivos mediante los
cuales lucha contra la desigualdad. En relacién con el populismo constitucional,
se defendid que, aunque imperfecto, el consenso logrado en 1991 sigue vigente y
los esfuerzos institucionales deberian enfocarse en cumplir con la Constitucion,
no en modificarla.

La defensa en contra de la erosion democrética y la crisis del Estado de de-
recho no es una tarea acabada. Las amenazas persisten y los retos son cada vez
mas apremiantes. Como se evidencia en reportes del Democracy Index de 2023
y 2024, la poblacién mundial que vive en democracias plenas se redujo en estos
afios del 8 al 6,6%. La democracia sigue bajo asedio y, en esa medida, el cumpli-
miento de las constituciones democrdticas es mas urgente que nunca.

De este modo, y como hemos sostenido, el cumplimiento efectivo de las
promesas constitucionales constituye una responsabilidad primaria de las insti-
tuciones politicas, de la administracion y de la judicatura. Se trata de un trabajo

95 Jorge Ernesto Roa Roa y Juan José Aristizdbal, “Enfrentar judicialmente la vulnerabilidad
y la discriminacién: el constitucionalismo transformador igualitario en la jurisprudencia
de la Corte Constitucional de Colombia”, en Felipe Franco, Monia Clarissa Henning Leal y
Hartmut Rank (eds), Activismo Judicial 2: la proteccién de los grupos vulnerables y la su-
peracion de la discriminacién estructural’, Bogotd, Fundacién Konrad Adenauer Stiftung,

2025, p. 171.
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cooperativo que no puede ser sustituido por la accion proactiva de uno solo de los
poderes.*® Puede haber decisiones compensatorias de los déficits de otros pode-
res, pero la compensacion siempre es limitada. De manera que la plena eficacia
de la Constitucion no puede ser alcanzada solamente por decisiones judiciales.
En el contexto latinoamericano y colombiano, las acusaciones a la Corte
Constitucional de realizar activismo judicial suelen ser una forma de expresar
las preocupaciones conservadoras por determinadas decisiones judiciales.”” En
muchos casos, el activismo judicial es un argumento facil para expresar el desa-
cuerdo con una determinada decision judicial. Lo que parece mas cierto es que
los jueces latinoamericanos siempre infraaplican la Constitucion;y ello no es por
desidia de los tribunales, sino porque, incluso el mas grande y transformador es-
fuerzo judicial por aproximar las promesas constitucionales a la vida de las per-
sonas es insuficiente para lograr la transformacion al nivel que ha sido prometida
en las generosas cartas de derechos. De este modo, se requiere menos autorres-
triccion judicial y mas constitucionalismo transformador. Ello es lo que se exige
para enfrentar la crisis del Estado de derecho en Colombia y en Latinoamérica.
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CRISIS DEL ESTADO DE DERECHO EN AMERICA LATINA.
CONTEXTO Y DESAFIOS PARA GUATEMALA

Aylin Ordéiiez Reyna”

REFLEXIONES EN TORNO A LA CRISIS DEL ESTADO DE DERECHO EN LA REGION

La revision de la realidad en Latinoamérica permite observar escenarios de crisis
en diferentes Estados de la region. Si bien con particulares situaciones en algu-
nos de ellos, también con elementos comunes en otros. Dentro de estos tltimos
puede apreciarse el avance del autoritarismo en diferentes Estados, dentro de los
cuales la figura del presidente de la Reptiblica ha cobrado protagonismo, impo-
niendo decisiones que van desde limitaciones de los derechos de la poblacién
mediante medidas como los estados de excepcion,' disposiciones especificas que
inciden en la restriccion de las libertades ~como manifestacion y expresion-,

*  Doctora en Derecho; magister en Derecho Pluralista Publico y Privado, Universidad Auto-
noma de Barcelona. Coordinadora de la maestria en Derecho Constitucional, Universidad
Rafael Landivar y de la Magistratura de la Corte Constitucional de Guatemala. aordo-

nezreyna@gmail.com.

1 Marcos Gonzélez Diaz, “En Centroamérica asistimos a un resurgimiento del autoritarismo
y ojala no se extienda a otros paises de América Latina”, BBC News Mundo, 16 de mayo
2023, https://www.bbc.com/mundo/noticias-america-latina-65567338. Al respecto, se se-

fiala que el estado de excepcidn instalado en El Salvador para frenar la violencia hace mas
de un afio, se acabd por replicar en la vecina Honduras, incluida la suspension de garantias
constitucionales que acompana esta medida. Refiere también que cientos de opositores en
Nicaragua pasaran anos encarcelados. Ver Médico Internacional, entrevista a Claudia Paz'y
Paz, exfiscal general de la Reptiblica de Guatemala, quien sefiala que en Nicaragua, jueces
independientes fueron desplazados de la Corte Suprema, mientras que a jueces cercanos
a Ortega se les extendio el mandato de manera ilegal. En El Salvador, el presidente Bukele
destituyo a cinco jueces de la Sala de lo Constituiconal de la Corte Suprema de Justicia que
le resultaban incdmodos y los sustituyo por otros leales a él, https://www.medico.de/es/

autoritarismo-contagioso-19056.
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persecucion de criticos del gobierno, hasta llegar a situaciones mas complejas
como la reeleccion presidencial a efectos de mantener el ejercicio del cargo, para
lo cual se realizan incluso reformas constitucionales o interpretaciones de los
mas altos tribunales que han posibilitado esa reeleccién.

Dentro de esas reformas puede citarse el caso de la reeleccion indefinida en
Nicaragua en 2014, y Bolivia en 2017, cuando el Tribunal Constitucional Plurina-
cional habilito al presidente Evo Morales para presentarse de manera indefinida
a la reelecciéon argumentando que era parte de sus derechos humanos.> Puede
sefalarse también el caso de Nayib Bukele en El Salvador, quien fue reelecto
en un periodo sucesivo al que habia desempefiado, aun cuando la Constitucion
contiene varias disposiciones que no lo permitian en ese lapso.?

Otra compleja situacion, de reciente data y que lesiona la voluntad ciudada-
na, es la acontecida en Venezuela con el proceso electoral realizado el 28 de julio
de 2024, en el que se hizo el anuncio oficial del triunfo electoral de Nicolas Ma-
duro, frente al cuestionamiento de la ciudadania por no acreditarse el resultado
con las actas respectivas, ante el hecho de que la poblacién e integrantes de las
mesas electorales presentaban resultados que distaban de los oficiales.*

2 Fabidn Alejandro Acufia Villarraga, “La tentacion reeleccionista en América Latina: Re-
formas politicas para prolongar o restringir el mandato presidencial (1977-2021)", en Flavia
Freidenberg (ed.), Las reformas a la representacién politica en América Latina, México,
Universidad Nacional Autdnoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM,
2022, p. 165. Se sefala en el citado articulo que la Comision de Venecia se pronuncié de
manera contundente en el “Informe sobre los limites a la reeleccion” aprobado en su 1142
sesion plenaria, al manifestar que los limites a la reeleccién no restringen indebidamente
los derechos humanos y politicos de los candidatos ni de los electores. Por su parte, la
Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) emiti6 la Opinién Consultiva
OC-28/21 referente a la figura de la reeleccion presidencial indefinida en los sistemas pre-
sidenciales en el contexto del sistema interamericano de derechos humanos, concluyendo
que la reeleccion presidencial indefinida no es un derecho auténomo y que su prohibicion
puede ser compatible con la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (CADH),
la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre y la Carta Democratica
Interamericana, https://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_28 esp.pdf.

3 En mayo de 2021, el Congreso, integrado por una mayoria oficialista, expulsd a cinco jueces
de la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, y, posteriormente, integrada
con nuevos jueces, realizo una interpretacidon que autorizaba su reeleccién inmediata; “Na-
yib Bukele anuncia que aspirara a la reeleccion en El Salvador (aunque expertos dicen que
lo prohibe la Constitucion)”, BBC News Mundo, 16 de septiembre de 2022, https://www.
bbc.com/mundo/noticias-62928401.

4 Alrespecto, Allan Brewer-Carias sefiala que el 29 de julio de 2024 se anuncié como ganador
a Nicolds Maduro dando un resultado parcial de las votaciones sin respaldo en totalizacién
alguna de votos con base en las actas de escrutinio, afirmando que el poder electoral era el
unico que tenia “exclusivas atribuciones constitucionales y legales”, y que podria totalizar
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Estos son algunos casos producidos en la region, que evidencian escenarios
de crisis del Estado, donde se denota que ante el ejercicio del poder, se cuestiona
a los gobernantes la falta de cuamplimiento de los limites constitucionales o lega-
les establecidos en el marco normativo.

Ademas, en diferentes Estados de la region se ha presentado una grave difi-
cultad en cuanto a la efectiva proteccion de los derechos humanos para todos los
habitantes. De esa cuenta, tan solo en el ultimo quinquenio (2019-2024) pueden
mencionarse, dentro de las situaciones de crisis, la acontecida en Chile, en la que
se produjo un estallido social en reclamo de mejores condiciones socioeconémi-
cas para sus habitantes, asi como una mayor igualdad entre su poblacion.s Ello
condujo a un proceso constituyente en el que se discutio y sometio a la poblacion
en dos ocasiones un texto constitucional con la expectativa de adoptar una nue-
va carta, a fin de superar la vigente, a la que se le reprocha su origen durante la
dictadura. Asi, se pretendia que con el nuevo texto se lograra una proteccion mas
igualitaria; sin embargo, en ambas ocasiones la propuesta fue rechazada por la
poblacion debido a la falta de acuerdos entre los diferentes sectores participan-
tes en la discusion, de manera que la falta de aprobacidn de esta surge de que no
se presento una propuesta que representara a la mayoria.

En lo referente a temas de derechos humanos, en la region Centroamericana
se observan también los estados de excepcion que suspenden la plena vigen-
cia de estos derechos, tal es el caso de El Salvador, que lo decretd en marzo de
2022, sustentdndose en “graves perturbaciones al orden publico por grupos de-
lincuenciales que atentan contra la vida, la paz y la seguridad de la poblacion

salvadorefia”® un estado de excepcion que se ha prolongado reiteradamente. En

votos. Sin embargo, ello varié cuando la Sala Electoral intervino mediante un procedi-
miento de verificacion de resultados, el cual no estaba previsto, y realizé un “proceso de
peritaje” que no existe en el ordenamiento juridico venezolado; Allan R. Brewer Carias,
Crénica constitucional sobre el secuestro de la eleccién presidencial del 28 de julio de 2024,
Coleccion de cronicas constitucionales para la memoria historica, 10, Instituto de Investi-
gaciones Juridicas, Universidad Catolica Andrés Bello, Editorial Juridica Venezolana Inter-
nacional, 2024, pp. 212-213.

5 César Jiménez Yafiez, “#Chile despertd: Causas del estallido social en Chile”, Revista Mexi-
cana de Sociologia, 82, n.° 4, 2020, p. 951. Refiere el autor que Chile es el pais mas caro de
América Latina en cuanto a servicios puiblicos, la educacién superior es de las mds caras en
el planetay es el unico pais de Latinoamérica en el que todas las universidades (ptiblicas y

privadas) cobran matricula, https://www.scielo.org.mx/scielo.php?script=sci_arttext&pi-
d=S0188-25032020000400008.

6 En junio 2024, la Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) emiti6 el in-
forme “Estado de excepcion y derechos humanos en El Salvador”, en el que sefiala que el
Estado refiere una sumatoria de esfuerzos intersectoriales en materia de prevencién de
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Guatemala, durante los afios 2020 y 2021 se emitieron una serie de decretos rela-
cionados con la vigencia de estados de excepcidn, varios de ellos derivados de la
pandemia de covid-19 que se afrontaba, otros sustentados en crisis de goberna-
bilidad o calamidad publica.

También se han presentado dificultades en cuanto a la proteccion de dife-
rentes derechos individuales como lo es la libertad de expresion y el derecho
de manifestacidn, lo cual es mas evidente en los Estados en los cuales se ha ido
fortaleciendo el autoritarismo de los gobiernos, en determinado momento.

Definitivamente, para la plena vigencia de un Estado de derecho deben existir
mecanismos efectivos de proteccidn de los derechos humanos, lo que se dificulta
en situaciones en las que estos son suspendidos. Asimismo, debe haber garantias
para los poderes publicos de que su actuacion pueda darse en respeto del man-
dato constitucional y legal conferido.

En cuanto a derechos sociales, una situacion que evidencio la debilidad de
diferentes sistemas de salud de la region fue la derivada de la pandemia del co-
vid-19, en la que quedd al descubierto la insuficiencia de la red hospitalaria y de
servicios médicos e insumos para atender a la poblacion y, en muchos casos, la
demora por parte de las autoridades en adoptar soluciones efectivas.

Algunas complejas situaciones en temas de derechos humanos no son ex-
clusivas de un Estado, como es el caso de las migraciones masivas, que se han
producido en los tltimos afios por grandes grupos de personas que recorren di-
ferentes fronteras en las que quienes las realizan enfrentan todo tipo de desafios
a su paso. Lo mencionado son algunos factores que se reiteran en diferentes Es-
tados de la region.

Puede apreciarse también la dificil situacién econdémica en paises de la re-
gion, tal es el caso de Argentina, en la cual segtin el Instituto Nacional de Esta-
disticay Censos (INDEC) de esa republica, los resultados para el primer semestre
de 2024, correspondientes al total de aglomerados urbanos, registraron que el

violencia, mitigacion de riesgos y dafios a grupos vulnerables, asi como para la rehabi-
litacion del tejido social y comunitario y “toma nota de la informacion disponible sobre
los actuales e inéditos indices de mejora en la seguridad ciudadana en el pais reportados
por el Estado que demostrarian que no existe una situacion de emergencia que justifique
mantener vigente la suspension de derechos y garantias conforme las exigencias de la
Convencién Americana”. A pesar de ello, se prolonga el estado de excepcién. Comision
Interamericana de Derechos Humanos, “Estado de excepcidn y derechos humanos en El

Salvador”, junio de 2024, p. 4, https://www.oas.org/es/cidh/informes/pdfs/2024/Infor-
me_EstadoExcepcionDDHH _ElSalvador.pdf.
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porcentaje de hogares por debajo de la linea de pobreza alcanzo el 42,5, y en ellos
reside el 52,9% de la poblacion.”
Como lo sefial¢ el profesor Antonio Colomer,

... un Estado de Derecho es el formado por ciudadanos libres e iguales, con ple-
na garantia de sus derechos y libertades. En el plano politico la posibilidad de la
alternancia en el poder mediante elecciones libres y plurales, en las cuales la pro-
teccidn al discrepante minoritario y alternativo sea el primer deber de un gobierno

democratico fuerte.?

Los aspectos relacionados evidencian algunos de los elementos que reflejan
situaciones de crisis dentro de diferentes Estados de la regidn, en los que no se
produce la plena vigencia de las normas supremas, en cuanto al respeto y la ga-
rantia de los derechos de sus habitantes y la separacion e independencia de los
poderes publicos.

A continuacién, se estudiard el caso de Guatemala, partiendo de una breve
relacion del reconocimiento de los derechos humanos y el lugar que ocupa en
la Constitucion Politica de la Republica, para luego analizar la situacion que ha
atravesado en los ultimos afos, los desafios que afrontay, finalmente, reflexiones
o recomendaciones de aspectos que podrian tomarse en consideracion para el
fortalecimiento del Estado de derecho.

LA SITUACION DE GUATEMALA

Contexto normativo

Guatemala se encuentra regida por la Constitucién Politica de la Republica, pro-
mulgada en el afio de 1985 y vigente en su totalidad a partir del 14 de enero de 1986,
por lo que, a inicios de 2025, cuenta con 39 afios de vigencia. Es decir, el Estado de
Guatemala posee una Constitucion que ha atravesado diferentes escenarios politi-
cos, econdmicos y sociales surgidos en distintas décadas, viendo la luz en un mo-
mento en el que precedian una serie de rompimientos del orden constitucional,

7 Instituto Nacional de Estadisticay Censos, Republica de Argentina, Informes técnicos, EPH,
“Incidencia de la pobrezay de la indigencia”, Condiciones de vida, vol. 8, n.° 21, p. 4, https://
www.indec.gob.ar/uploads/informesdeprensa/eph_pobreza_09_241C2355AD3A.pdf.

8 Antonio Colomer Viadel, “Constitucion, Estado, Democracia y Justicia, entre la ficcion y
la realidad. Al hilo de las crisis democraticas en las sociedades Iberoamericanas”, Direito
Processo e Cidadania, vol. 2, n.° 3, 2023, p. 17.
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producidos durante los primeros setenta afios del siglo XX, estableciendo un sis-
tema democratico y con una amplia proteccion de derechos humanos.

Uno de los mads grandes desafios que supero exitosamente la actual Consti-
tucion fue la situacion producida el 25 de mayo de 1993, derivada de la decision
adoptada por el entonces presidente de la Reptiblica, mediante la cual pretendio
dejar sin efecto mas de 4o articulos de la Constitucidn, 20 articulos de la Ley de
Amparo, Exhibicion Personal y de Constitucionalidad, disolver el Congreso de la
Republica, y dejar sin efecto la integracion de la Corte Suprema de Justicia y
la Corte de Constitucionalidad. En esa ocasion, al dictarse una sentencia de la
Corte de Constitucionalidad que declar¢ la inconstitucionalidad de las normas
temporales de gobierno, se mantuvo la plena vigencia del texto constitucional,
superandose la crisis mediante los mecanismos constitucionales.®

La Constitucion ha estado vigente durante épocas de profunda participacion
social, como la negociacion de los Acuerdos de Paz que concluy6 con la firma
del Acuerdo de Paz Firme y Duradera, el 29 de diciembre de 1996, que permitio
a Guatemala superar un conflicto armado que se prolongd por mas de 36 arfios.

La Constitucion que rige al Estado presenta rasgos caracteristicos, dentro de
los que puede destacarse la amplia proteccion de los derechos humanos de sus
habitantes; el establecimiento de un gobierno republicano, democratico y re-
presentativo; el reconocimiento de la delegacion de la soberania que radica en
el pueblo, con los poderes Legislativo, Ejecutivo y Judicial para su ejercicio. Un
principio que consolida el texto constitucional es el de larigidez de sus clausulas,
al establecer mecanismos calificados para su reforma.

En lo referente a los derechos humanos, en su texto se evidencia una amplia
proteccidn a la persona humana. Asi, desde sus primeros dos articulos reconoce
que el Estado se organiza para proteger a la persona y a la familia, y que su fin
supremo es la realizacion del bien comun, asi como que es deber del Estado

9 Mathias Herdegen, La Corte de Constitucionalidad como ultimo guardidn del orden constitu-
cional: Negotiorum gestio para restablecer el equilibrio estatal, reflexiones sobre la sentencia
del 25 de mayo de 1993, en eficacia de la justicia constitucional, Corte de Constitucionalidad,
Guatemala, 1994. Sefiala el autor relacionado que: “la sentencia comentada, a pesar de su
dinamismo excepcional, se presenta como una evolucién afortunada de la Constitucién.
Invita a la metafora de la mitologia griega que alude al rey Midas, quien convirtio todo lo que
toco en oro. Los altos drganos de jurisdiccion constitucional tienen una facultad compara-
ble en cuanto a los conceptos que se encuentran alrededor de los principios constitucionales
y que estdn vinculados con el texto fundamental de manera casi embrionaria. Bajo la con-
dicién que el desarrollo de tales principios se ajuste a los cdnones de interpretacion juridica
y que se trate de una audacia controlada por la vocacién genuina del juez, las jurisdicciones
constitucionales pueden integrar esos conceptos embrionarios al seno del orden constitu-
cional, reclamando y justificando asi su papel como voz de la Constitucion’, p. 31.
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garantizar a sus habitantes la vida, libertad, justicia, seguridad, paz y el desarro-
llo integral de la persona.

Es una Constitucion que reconoce una amplia proteccion de los derechos hu-
manos en el enunciado de sus clausulas, que puede ampliarse, segtin su propia
prevision, mediante la inclusion de otros derechos que, aunque no figuren expre-
samente en el texto constitucional, son inherentes a la persona humana, y por los
derechos humanos contenidos en tratados y convenciones aceptados y ratifica-
dos por Guatemala, los cuales tienen preeminencia sobre el derecho interno.*

Casi la mitad de su articulado contiene proteccion en esta tematica, tanto
en el desarrollo del Titulo II el cual se denomina “Derechos humanos” (arts. 3 al
139), como al reconocer en el Titulo VI garantias constitucionales que permiten
la defensa de su normativa (arts. 263 al 276).

Otro aspecto caracteristico de la Constitucion es su rigidez. La historia cons-
titucional guatemalteca evidencia que durante los siglos XIX y XX se encontra-
ron vigentes diferentes textos constitucionales, periodo en el cual se produjeron
una serie de reformas constitucionales dirigidas a modificar, suspender o refor-
mar lo referente al periodo presidencial, prohibicién de reeleccion o alternancia
en el periodo presidencial, ello con el objeto de lograr la permanencia de los
gobernantes en el poder o posibilitar su reeleccion." Esa historia provocd que
al regularse lo referente a la reforma se creara un nivel de rigidez que ha tor-
nado en sumamente complejo el procedimiento para realizar variaciones a su
texto.? Una sola vez, durante los 39 afios de vigencia, se ha aprobado una reforma

10 Segun lo previsto en el articulo 44 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatema-
la: “Los derechos y garantias que otorga la Constitucion no excluyen otros que, aunque no
figuren expresamente en ella, son inherentes a la persona humana”. Por su parte, la clausula
contenida en el articulo 46 prevé: “Se establece el principio general de que en materia de
derechos humanos, los tratados y convenciones aceptados y ratificados por Guatemala,
tienen preeminencia sobre el Derecho interno”.

u Corte de Constitucionalidad, Digesto Constitucional, Guatemala, Serviprensa, 2005. Pue-
den mencionarse, entre otras disposiciones, los articulos 66 y transitorio de las reformas
de 1885 a la Constitucion de 1879; articulo 66 y 42 transitorio de las reformas de 1887 a la
Constitucion de 1879; articulo 12 del Decreto 4 del 11 de julio de 1935, reformas a la Consti-
tucion de 1879.

12 La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala reconoce tres tipos de normas se-
gun la posibilidad de su reforma, siendo estas: a) las modificables mediante Asamblea
Nacional Constituyente convocada por el Congreso de la Republica por dos terceras partes
de los diputados que lo integran, que constituyen la norma que contiene esa prevision y
los articulos referentes a derechos individuales; b) las normas pétreas que son aquellas que
definen al Estado de Guatemala como libre, independiente y soberano, republicano, demo-
cratico y representativo; la soberania; el desconocimiento del presidente de la Reptblica
si, vencido su periodo constitucional, continta en el cargo; las prohibiciones para optar
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constitucional; si bien en otra ocasion se finalizé el proceso, el voto de la po-
blacion fue de desaprobacidn de esta. A pesar de haberse presentado diferentes
iniciativas de reforma constitucional, estas no han logrado su aprobacion en el
Congreso y posterior ratificacion por la poblacion.

El sistema constitucional prevé diferentes controles interorgdnicos como la
interpelacion a los ministros de Estado por parte de diputados al Congreso de
la Republica,s el veto del Ejecutivo a proyectos de ley, el desconocimiento del
presidente de la Republica por parte del Congreso si, vencido su mandato, no
cesa en sus funciones.

La Constitucion de 1985 establecid también la Corte de Constitucionalidad
como un tribunal permanente, auténomo, de jurisdiccién privativa, cuya fun-
cion esencial es la defensa del orden constitucional.’® Instituyo al procurador de
los Derechos Humanos como un comisionado del Congreso de la Reptiblica para
la defensa de los derechos humanos que la Constitucion garantiza.” Ademas,
seflala que lo referente al sufragio, los derechos politicos, las organizaciones po-
liticas, las autoridades, los 6rganos electorales y el proceso electoral serdn regu-
lados porla ley constitucional de la materia, la que instituye el Tribunal Supremo
Electoral como la maxima autoridad en materia electoral, independiente y no
supeditado a organismo alguno del Estado.®®

al cargo de presidente y vicepresidente de la Reptiblica y la prohibicién de reeleccidn, asi
como toda cuestion que se refiera a la forma republicana de gobierno y el principio de no
reeleccion; ¢) para cualquier otra reforma serd necesario que el Congreso de la Reptiblica lo
apruebe con el voto afirmativo de las dos terceras partes del total de diputados y no entra-
rdn en vigencia sino hasta que sean ratificadas mediante la consulta popular (arts. del 277
al 281 de la Constitucidn).

13 Articulo 166 de la Constitucion.

14 Articulos 178 y 183 inciso h) de la Constitucion.

15 Articulo 165 inciso g) de la Constitucion.

16 De conformidad con lo establecido en el articulo 268 de la Constitucion, la Corte de Cons-
titucionalidad es un tribunal permanente, de jurisdiccidn privativa, cuya funcion esencial
es la defensa del orden constitucional; actia como tribunal colegiado con independencia
de los demas organismos del Estado, y ejerce funciones especificas que le asignan la Cons-
titucion y la ley de la materia.

17 Articulo 274 de la Constitucion Politica de la Republica.

18 Articulo 223 de la Constitucion Politica de la Republica y 121 de la Ley Electoral y de Parti-
dos Politicos, Decreto 1-85 de la Asamblea Nacional Constituyente.
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Situacion del Estado de derecho

Aun cuando Guatemala posee una normativa interna con una amplia proteccion
de los derechos humanos, asi como la division de poderes con diferentes controles
interorganicos, de frenos y contrapesos, actualmente en el pais se presentan una
serie de desafios al Estado de derecho. Porello, resulta de interés presentar algunos
aspectos que destacan, para luego concluir en reflexiones o recomendaciones que
puedan considerarse para la consolidacion y vigencia del Estado de derecho.

Los derechos humanos en el contexto nacional

En el Indice de Desarrollo Humano (IDH), del Programa de las Naciones Uni-
das para el Desarrollo (PNUD), Latinoamérica sufrié una caida global durante
la pandemia. Aunque habia mejorado en 2022, en el informe 2023/2024 titulado
“Saliendo del estancamiento: reimaginando la cooperacion en un mundo polari-
zado”," Guatemala ocupa la posicion 136 de los 193 paises que son medidos, con
un IDH de 0,629, lo cual la sitiia entre los paises con un desarrollo humano me-
dio.>* Con relacion a ello, se observa que Guatemala tuvo un desempefio relativa-
mente acelerado de 2000 a 2015.* Al revisar el IDH de Guatemala en relacion con
afios pasados, puede observarse que en 1994 el pais ocup6 el lugar 108, en 2004
y 2014 el lugar 127, habiendo alcanzado recientemente el lugar 136 en el IDH, lo
que evidencia que han decrecido las condiciones de vida digna, saludable, espe-
ranza de vida al nacery renta per capita, entre otros aspectos.>> Se menciona que
el crecimiento relativamente acelerado del afio 2000 a 2015, en parte se produjo

19 Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD), Informe sobre Desarrollo
Humano 2023/2024. Panorama General: salir del estancamiento, reimaginar la coopera-
cion en un mundo polarizado, PNUD, https://hdrundp.org/system/files/documents/

global-report-document/hdr2023-240verviewsp.pdf?_gl=1*1xxdpnk*_gcl_au*MzI2N-
zU30DQzLjE3MzA2Nzk4gNDA.* ga*MTM2MDI4MzY3My4xNzMwNjcs0DQw*
ga_3W7LPKoWP1*MTczMDY40DKxNC4yLjEuMTczMDY40OTAWMC4zNS4wLjA.

20 Ana Maria Diaz “PNUD presenta nuevo informe sobre Desarrollo Humanos 2023/24",

Prensa libre, 13 de abril de 2024, https://www.prensalibre.com/opinion/columnasdiarias/
pnud-presenta-nuevo-informe-sobre-desarrollo-humano-2023-24/?utm_source=modu-

losPL&utm_mediums=linkinterno&utm_campaign=ux?utm_source=modulosPL&utm

mediums=linkinterno&utm_campaign=ux.

21 Indice Nacional de Desarrollo Humano, Panorama nacional: desarrollo humano en
Guatemnala, 2022, https://indhguatemala.org/app/uploads/2022/07/IDH_Guatemala_2.pdf.

22 Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD), Informe sobre Desarrollo
Humano 2023/2024. Panorama General: salir del estancamiento, reimaginar la coopera-
cién en un mundo polarizado, PNUD, https://www.undp.org/sites/g/files/zskgke326/fi-

les/2024-03/hdr_2024.pdf.
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por la aplicacion de algunas politicas posteriores a los Acuerdos de Paz firmados
en 1996, que aumentaron el gasto en inversion social, produciéndose a partir de
2015 la ralentizacion del indice, principalmente por el estancamiento en la cali-
dad y cobertura del sistema educativo 2015 y 2019. Frente a este decrecimiento
debe considerarse la urgente necesidad de fortalecer las instituciones que par-
ticipan en el acceso a derechos sociales, como educacion y salud, asi como la
evaluacién de politicas que permitan ampliar el acceso laboral o la mejora de los
salarios, de manera que se cuente con una mayor posibilidad de desarrollo.

Al respecto, la Comisién Interamericana de Derechos Humanos (CIDH),
en su informe anual de 2021, sefiala que de acuerdo con el Indice de Estado de
Derecho 2021, elaborado por el World Justice Project, Guatemala se ubica en el
puesto 109 de un ranking de 139 paises a nivel mundial, y en lugar 26 de 32 paises
en la region de América Latina y el Caribe. Entre los rubros peor evaluados para
el Estado se encuentran la corrupcion en el pais y en diferentes instancias, inclu-
yendo la justicia civil y la justicia penal. Asimismo, el Indice de Percepcién de la
Corrupcién (IPC), publicado en enero de 2021 por Transparencia Internacional,
posiciond a Guatemala en el puesto 149 de 180 paises.>

Al respecto, entre el 31 de julio y el 4 de agosto de 2017, la CIDH realizé una
visita in loco al pais y preparo el “Informe sobre la Situacidon de Derechos Hu-
manos en Guatemala”, ocasion en la que sefald que el pais se encontraba en la
encrucijada de adoptar medidas para resolver problemas estructurales y garan-
tizar derechos humanos del pueblo guatemalteco o se arriesgaba a enfrentar re-
trocesos en esa materia y repetir episodios de graves violaciones de los derechos
humanos del pasado.>

En el afio 2021, la CIDH determin¢ la inclusion de Guatemala en el Capitulo
IV.B de su Informe anual, en el que se encuentran Cuba, Nicaragua, Venezuela
y Guatemala, por presentar graves retrocesos en la lucha contra la impunidad y
la corrupcion derivados de ataques e injerencias contra la independencia de 6r-
ganos que, desde la salida de la Comision Internacional Contra la Impunidad
en Guatemala (CICIG), se destacaron por su trabajo independiente e imparcial en
esta materia, tales como la Corte de Constitucionalidad, la Fiscalia Especial contra

23 PNUD, Panorama Nacional: Desarrollo humano en Guatemala. Resumen ejecutivo, Gua-
temala, PNUD, 2022, https://indhguatemala.org/panorama-nacional-desarrollo-huma-

no-en-guatemala/.

24 CIDH, Informe Anual, 2021, Capitulo IV.B, Guatemala, p. 750, https://www.oas.org/es/

cidh/docs/anual/2021/capitulos/IA2021cap4B.Guatemala-es.pdf.

25 CIDH, Visita in loco a Guatemala. Observaciones preliminares, 22 al 26 de julio de 2024,
p- 7, https://www.oas.org/es/cidh/informes/pdfs/2024/observaciones_preliminares gua-

temala.pdf.
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la Impunidad y los juzgados con competencia penal en procesos de mayor ries-
go; se constato asi una intensificacion del hostigamiento y la criminalizacion de
operadores de justicia, defensores de derechos humanos y periodistas.*

Los aspectos antes descritos evidencian graves dificultades en cuanto al Es-
tado de derecho, en lo referente a la garantia de los derechos de los habitantes y
también en lo que respecta al fortalecimiento institucional.

Elecciones generales 2023

En 2023 se realizaron comicios generales en Guatemala para la eleccion de pre-
sidente y vicepresidente de la Republica, diputados al Congreso, diputados al
Parlamento Centroamericano, alcaldes y corporaciones municipales. Durante la
etapa inicial, en el proceso de inscripciones se produjeron una serie de vicisitu-
des. Asi, durante la etapa de postulacion e inscripcion de candidatos quedaron
fuera algunos que se percibian con un alto porcentaje de votos.

Con relacion a la etapa de inscripciones, la Oficina del Alto Comisionado
de Naciones Unidas para los Derechos Humanos (OACNUDH) en Guatemala
seflald que el marco normativo que rige el proceso electoral fue aplicado de ma-
nera discrecional durante esta etapa, generando obstdculos para la garantia del
derecho a participar en los asuntos publicos en igualdad de condiciones a la luz
de los estandares internacionales de derechos humanos.*

Durante la primera etapa del proceso electoral se produjo la inadmision de
candidatos, cuestiondndose en ocasiones que contra estos se presentaron de-
nuncias, y que ello impedia su participacién, cuando en el caso concreto, no
existia una sentencia condenatoria firme. Se dio, incluso, la revocatoria de la ins-
cripcion de un candidato,® cuando para ser inscrito habia presentado el docu-
mento que hacia constar la inexistencia de cuentas pendientes en su calidad de
exfuncionario, sin embargo, el documento se revirtio derivado de una denuncia
posterior a la fecha de emisidn del referido documento, presentada en su contra.

26 CIDH, Informe Anual 2023, Capitulo IV. B, p. 781, https://www.oas.org/es/cidh/docs/

anual/2023/capitulos/IA2023_Cap_4B_Guatemala_SPA.PDF.

27 OACNUDH, Situacion de los derechos humanos en Guatemala durante 2023. Informe del
Alto Comisionado de la Naciones Unidas para los Derechos Humanos, febrero 2024, parra-
fo 8, p. 6, https://issuu.com/oacnudhgt/docs/informe_anual 2023.

28 Sandy Pineda y Raul Barreno, “Elecciones en Guatemala 2023: MLP presenta apelacion
ante la CC para revertir fallo que impide la inscripcién de Thelma Cabrera y Jordan Ro-
das”, Prensa Libre, 25 de mayo de 2023, https://www.prensalibre.com/guatemala/

elecciones-generales-guatemala-2023/elecciones-en-guatemala-2023-mpl-presenta-ape-

lacion-ante-la-cc-para-revertir-fallo-que-impide-la-inscripcion-de-thelma-cabrera-y-jor-

dan-rodas/.
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Si bien algunos rechazos se produjeron en las etapas iniciales del proceso,
se cuestiono que no se permitiera la inscripcion de los candidatos relacionados
cuando no poseian una causal que impidiera su participacidn, derivada de una re-
solucion firme. Otro reproche que se formuld surgié cuando, luego de conocerse
la intencion de voto en una de las encuestas nacionales, se impugné al candidato
que aparecia en primer lugar en las encuestas y quedd fuera de las elecciones; el
cuestionamiento se refirio a irregularidades en la Asamblea en la que fue electo
como candidato de su partido.®

Finalmente, en los comicios generales para eleccion de presidente y vicepre-
sidente participaron 23 organizaciones politicas, de las cuales dos partidos ac-
tuaron en coalicion.

El 25 de junio de 2023 se realizaron las elecciones generales, cuyos resulta-
dos se oficializaron el 12 de julio del citado afio,** en las que ningun candidato a
presidente y vicepresidente de la Reptiblica obtuvo la mayoria absoluta de votos,
por lo que, segtin el sistema electoral, debia realizarse el balotaje entre los dos
candidatos que obtuvieron los primeros lugares, siendo ellos Sandra Torres Ca-
sanova del partido politico Unidad Nacional de la Esperanza y Bernardo Arévalo
de Ledn del partido politico Movimiento Semilla (Semilla).

En los resultados electorales se observa que, para la conformacién del Con-
greso de la Repuiblica, en la legislatura electa —conformada por 160 diputados-
hay 32 mujeres, lo que alcanza solo el 20% de diputadas, evidencidndose una
elevada diferencia entre este porcentaje y el 80% de diputados, por lo que, en el
caso de Guatemala, estd lejos de alcanzarse la paridad de cuotas de participacion
entre mujeres y hombres.

En cuanto a los resultados electorales, el mismo dia en el que se oficializa-
ron por parte del Tribunal Supremo Electoral, el juez séptimo pluripersonal de
Primera Instancia Penal, Narcoactividad y Delitos contra el Ambiente, emitio
una resolucion en la que suspendia la personalidad juridica del partido politico
Movimiento Semilla, el cual postul¢ al candidato Bernardo Arévalo. Derivado
de ello, se promovié un amparo, cuya proteccion interina fue decretada por la
Corte de Constitucionalidad en el sentido de que esa suspension no afectaba ni
dejaba en suspenso el Acuerdo del Tribunal Supremo Electoral que oficializé los

29 Jeraldine Del Cid, “Elecciones 2023 en Guatemala: el punto de inflexion para la democra-
cia”, Revista Elecciones, vol. 23, n.° 27, enero-junio 2024, p. 344, https://doi.org/10.53557/

Elecciones.2024.v23n27.12.

30 Mediante Acuerdo 1328-2023 de 12 de julio de 2023, del Tribunal Supremo Electoral, en
el que la organizacién politica Unidad Nacional de la Esperanza figura en primer lugar y
en segundo el Movimiento Semilla, siendo los candidatos de estos partidos entre quienes
debia celebrarse el balotaje.
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resultados de la primera vuelta electoral, ademas de indicar que no afectaba el
proceso electoral en la fase en la que se encontraba ni en las siguientes.> Debe
sefalarse que, de conformidad con el articulo 92 de la Ley Electoral y de Partidos
Politicos,** no podra suspenderse un partido después de la convocatoria a una
eleccion y hasta que esta se haya celebrado.

La segunda vuelta electoral se realizo el 20 de agosto de 2023, habiéndose de-
clarado ganador al binomio postulado por el partido politico Movimiento Semi-
lla, que obtuvo el 60,91% de votos con los candidatos César Bernardo Arévalo de
Ledn y Karin Larissa Herrera Aguilar, mientras que el partido Unidad Nacional
de la Esperanza (UNE) obtuvo el 39,09% de votos vélidos.»

En el lapso que transcurrié entre la primera y segunda vuelta electoral, es
decir, desde el 25 de junio al 20 de agosto, y desde esa fecha hasta el momento
en que los candidatos electos asumieron la presidencia, se presentaron una serie
de impugnaciones, no solo en el ambito electoral, es decir, ante las autoridades
competentes en la materia y facultadas para conocer de los recursos electorales
previstos en ese proceso, sino mediante actuaciones del Ministerio Publico y 6r-
denes de jueces penales y, luego, a partir de la celebracién de la segunda vuelta
electoral y hasta la toma de posesion de los electos, se presentaron de nueva cuen-
ta una serie de impugnaciones, derivadas en su mayoria de acciones penales.

Si bien la existencia de mecanismos de impugnacién dentro de un proceso
electoral constituye una garantia de que frente a actuaciones que se estimen con-
trarias a la ley se cuenta con medios especificos para cuestionar esas actuaciones,
debe tomarse en consideracién que cuando se presentan cuestionamientos que
trascienden los mecanismos previstos en la Ley Electoral, o se produce una exce-
siva cantidad de procesos judiciales cuestionando diferentes facetas del proceso
electoral, acudiendo incluso a la jurisdiccion penal, y se generan consecuencias
para el proceso electoral, puede ocasionarse incertidumbre y tension, lo que
puede debilitar el proceso.

Es posible sefalar que de los procesos electorales que se han desarrollado
en Guatemala a partir de la vigencia de la actual Constitucion, el producido en
2023 fue el que atravesd mayores vicisitudes que van desde los cuestionamientos
en cuanto a la falta de claridad de los criterios para el rechazo de candidatu-
ras, hasta la promocion de cuestionamientos hacia el proceso electoral por los

31 Corte de Constitucionalidad, Auto de 13 de julio 2023, Expediente 3985-2023, https://cc.
gob.gt/wp-content/uploads/2023/10/COM-013-2023.pdf.

32 Asamblea Nacional Constituyente de Guatemala, Ley Electoral y de Partidos Politicos, De-
creto 1-85, Guatemala, 1985, https://www.tse.org.gt/images/LEPP.pdf.

33 Acuerdo 1659-2023 del Tribunal Supremo Electoral, de 28 de agosto de 2023, https://www.
tse.org.gt/images/Acuerdos2023/1659-2023.
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mecanismos judiciales y particularmente penales, y no unicamente mediante
los recursos electorales. Asi como la pretensidon de suspension o cancelacion del
partido politico ganador, o la persecucion de los candidatos electos.

Dentro de las acciones que se produjeron puede mencionarse que, una vez
declaradas las dos candidaturas que irian al balotaje, en el periodo que transcu-
rrio entre la primera y la segunda vuelta, a solicitud del Ministerio Pablico, de-
rivado de la denuncia de un ciudadano, la Direccion del Registro de Ciudadanos
del Tribunal Supremo Electoral suspendi6 provisionalmente al partido politico
Movimiento Semilla por supuestas irregularidades en su proceso de formacion.>
Asimismo, se formularon una serie de cuestionamientos hacia el referido partido
entre el momento en el que fue declarado ganadory la fecha en la que debia asu-
mir el cargo, esto derivado de acciones del Ministerio Publico.> Se cuestionaron
los resultados electorales a pesar de la validacion de resultados por parte del Tri-
bunal Supremo Electoral. La disputa en torno a la suspensién y cancelacion del
citado partido politico continua a la fecha y ha tenido diversas repercusiones en
la participacion de las y los diputados de la citada organizacion ante el Congreso
de la Republica.

Tal como se menciond en parrafos precedentes, el traslado de las contien-
das electorales al ambito penal no contribuye a garantizar la participacion plural
dentro del proceso electoral, dado que el potencial uso de las herramientas el
derecho penal -mas severas que aquellas empleadas en el campo del derecho

34 Del Cid, “Elecciones 2023, op. cit., p. 347. Continua sefialando la citada autora que, como
ha expresado la Mision de Observacion Electoral de la Organizacion de los Estados Ame-
ricanos (OEA), en Guatemala: “Suspender a un partido politico con base en el requisito de
firmas resulta extemporaneo luego de la eleccion, cuando ese mismo partido ya recibié un
respaldo en las urnas que excede, con creces y contundencia el minimo legal establecido
para su conformacién y para su registro. De esta forma, el bien juridico que busca la norma
se encuentra plenamente protegido en el caso del Movimiento Semilla”.

35 Sefiala la CIDH en su Informe Anual 2023, Capitulo IV.B, numeral 6: “Durante el 2023, el
ejercicio abusivo del poder con fines politico-electorales qued6 de manifiesto durante las
elecciones generales de 2023, por una serie de injerencias del Ministerio Publico, seriamen-
te cuestionadas tanto a nivel nacional como internacional, que pusieron en entredicho
los resultados del proceso, socavando y contrariando el Estado de Derecho colocando en
riesgo el orden constitucional y la independencia de los poderes publicos. Entre ellas [...]
la suspension provisional de la inscripcion como persona juridica del Movimiento Semilla
con el fin de impedir a sus integrantes la adjudicacion de cargos publicos y el allanamiento
a su sede; la sustraccion de mas de 125,000 documentos y actas originales de las elecciones
generales; la orden de detencion contra una funcionaria del Registro de ciudadanos del TSE,
los allanamientos y las amenazas a magistradas y magistrados de dicha institucién y las
solicitudes de antejuicio tramitadas en su contra’, OEA/Ser.L/V/IL. Doc. 386 rev. 1, https://
www.oas.org/es/cidh/docs/anual/2023/capitulos/IA2023_Cap_4B Guatemala SPA.PDF.
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electoral- puede generar desconfianza o disuasion entre quienes contienden.
Aquello provoca, a su vez, inestabilidad y desconfianza sobre el respeto de la
voluntad popular, expresada en los resultados del proceso electoral, tal como lo
han referido 6rganos como la CIDH.3

Debe sefialarse que un factor relevante en el proceso de transicion entre auto-
ridades salientes y electas, lo constituyé la manifestacion ciudadana, que recla-
maba el respeto de los resultados electorales, apoyando a los candidatos electos;
dentro de esta manifestacion popular particip6 activamente la poblacion indi-
gena. También fue de suma importancia el acompafiamiento de la comunidad
internacional y los organismos internacionales.’”

Puede seiialarse que las elecciones realizadas tanto en la primera como en la
segunda vuelta electoral se produjeron con la participacidn de la poblacion gua-
temalteca, colaborando en el proceso electoral ciudadanos que formaron parte
de las juntas receptoras de votos, juntas electorales municipales y Juntas depar-
tamentales conformadas por ciudadanos, que colaboraron voluntariamente en
el proceso, fungiendo el Tribunal Supremo Electoral como méxima autoridad
electoral. También se contd con la asistencia de observadores de 20 organiza-
ciones nacionales e internacionales, entre ellos de la Unién Europea, la Orga-
nizacion de los Estados Americanos (OEA), la Organizacién de las Naciones
Unidas (ONU), la Mision de Observacion Electoral de Guatemala (MOE-Gt) y
Guatemala Visible.® La Mision de la Union Europea desplegd 120 observadores
provenientes de todos los paises de la UE, Noruega y Canada.® Por su parte, la

36 Ibid., 31 de diciembre de 2023, Conclusiones, par. 224, https://www.oas.org/es/cidh/docs/
anual/2023/1A2023 SPA.pdf.

37 Al respecto se pronuncid la CIDH en las Observaciones Preliminares de su visita in loco

a Guatemala, documento aprobado el 15 de agosto de 2024. La visita se realizé del 22 al
26 de julio de 2024, y se sefialo que en el Informe Anual 2023 la CIDH observo que el
proceso electoral en el cual se eligié democraticamente al presidente Bernardo Arévalo
se vio empafiado por acciones que plantearon graves amenazas al orden constitucional y
al Estado de derecho, manifestando su preocupacion por el conjunto de acciones e inter-
ferencias indebidas y arbitrarias por parte del Ministerio Publico y avaladas por el Poder
Judicial, que amenazaron con anular la voluntad expresada por la mayoria de la poblacion.
Se afirma, ademads, que al finalizar el afio 2023, las movilizaciones sociales convocadas por
las autoridades ancestrales y comunidades indigenas en defensa de la institucionalidad
democrdtica, junto con el escrutinio de la comunidad internacional, fueron determinantes
para asegurar una transicion pacifica.

38 Tribunal Supremo Electoral, Comunicado del 22 de junio de 2023, https://www.lared1061.
com/nacionales/que-misiones-de-observacion-estaran-en-las-elecciones-2023-de-guate-

mala/.

39 Union Europea, “Una segunda eleccion presidencial bien organizada y transparente en
Guatemala: un fuerte compromiso de los ciudadanos con la democracia’, en Misién de
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OEA conformé su MOE con go expertos y observadores de 20 paises. Finalizado
el proceso electoral, las diferentes autoridades electorales extendieron los docu-
mentos respectivos que convalidaron el proceso y su resultado.

Dentro de la problematica afrontada se encontr6 que el proceso fue cuestio-
nado, no solo mediante los recursos electorales previstos en la ley, sino por dife-
rentes acciones, incluso penales, que produjeron momentos de tension durante
el procesoy finalizado este, entre la primera y segunda vuelta, asi como entre su
conclusion y el momento en el que se asumirian los cargos, particularmente el
presidente y la vicepresidenta de la Republica.

Finalmente, ante la continuacién de cuestionamientos dirigidos a actuacio-
nes del proceso electoral, y ante la amenaza de que no se realizara la oportuna
toma de posesion de los electos, un grupo de ciudadanos promovié un amparo
contra el presidente de la Reptiblica, el ministro de Relaciones Exteriores, el mi-
nistro de Gobernacidn, el director general de la Policia Nacional, el Congreso de
la Republica, la Junta Directiva del Congreso de la Republica, el fiscal general
de la Republica, asi como contra algunos fiscales y el juez A del Juzgado Sépti-
mo Pluripersonal de Primera Instancia Penal, Narcoactividad y Delitos contra el
Ambiente del departamento de Guatemala. Las decisiones provisional y definiti-
va adoptadas otorgaron la proteccidn constitucional, de esa cuenta, en la prime-
ra de ellas dictada el 6 de octubre de 2023, se dio la orden a todas las autoridades
denunciadas de cumplir en sus respectivas competencias con el deber de pre-
servar el régimen democratico del Estado, observando en cada actuacion los va-
lores fundamentales de la justicia, seguridad y la paz, en particular el principio
de alternabilidad en el ejercicio del poder. También se orden¢ realizar los actos
que les competen observando que, imperativamente, la renovacion de los in-
tegrantes de los poderes Legislativo y Ejecutivo, y de las municipalidades se
llevaran a cabo en la fecha prevista en la Constitucion Politica de la Reptblica.+

observacion electoral de la Unién Europea Guatemala 2023, UE, 2023. Se indica que Leopol-
do Lépez Gil, jefe de la delegacién del Parlamento Europeo, que ha integrado la Mision
de Observacion Electoral (MOE) UE, declaré que la jornada electoral se caracterizé por
la transparencia del proceso en todas sus etapas, asi como el valor afiadido que representa
el reconocimiento de los resultados, destacando la buena administracién, el normal fun-
cionamiento de las elecciones y el extraordinario trabajo de los miembros de las juntas,
coordinadores de centros, asi como el compromiso de los fiscales de los partidos entre los
que habia un gran nimero de mujeres y jovenes, https://www.eeas.europa.eu/eom-guate-

mala-2023/una-segunda-eleccion-presidencial-bien-organizada-y-transparente-en-gua-

temala-un-fuerte compromiso_es

40 Corte de Constitucionalidad, Auto de amparo provisional de 6 de octubre de 2023, Expe-
diente 6175-2023.
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El 14 de diciembre de 2023 se profirio la sentencia en ese caso en la que, entre
otros aspectos, se considero que

... ante elecciones con resultados oficializados, no existen razones constitucional-
mente fundamentadas que impidan al Legislativo ejercer su atribucién de recibir
el juramento de ley al Presidente y Vicepresidente de la Reptiblica y darles posesion
de sus cargos, en el dia establecido por ese mismo articulo 211 de la ley electoral, asi
como, de recibir las credenciales, seguin corresponda, de otros funcionarios elec-
tos... la orden de suspension del partido politico Movimiento Semilla no afecto la
participacion de este en el proceso electoral, por lo que no impide la concrecién
de las elecciones [...]. Por ende, con la conclusién del proceso electoral y oficializa-
cidn de los resultados obtenidos en las elecciones generales y para el Parlamento
Centroamericano celebradas en junio, asi como en la segunda eleccién presiden-
cial celebrada en agosto, declarada la validez de los comicios, no cabe que el Con-
greso de la Republica y su Junta Directiva puedan desconocer el caracter resolutivo
del Decreto 5-2023, del Tribunal Supremo Electoral ni de la oficializacion de los

resultados que ahi se confirman.

En la referida sentencia se resolvié conminando al Congreso de la Republica
y su Junta Directiva a garantizar la toma de posesién de todo funcionario electo
en el proceso electoral de 2023, actuar conforme al deber que tiene de preservar
el régimen democratico, observando que imperativamente la renovacién de in-
tegrantes de los poderes Legislativo y Ejecutivo se llevaria a cabo el 14 de enero
de 2024 conforme los resultados avalados por el Tribunal Supremo Electoral.+

Esta sentencia fue de relevancia porque, derivado de la promocion de dife-
rentes procesos judiciales ante distintas judicaturas, se encontraban diversas
acciones contra los candidatos electos, asi como contra el partido politico que
los postuld. Efectivamente, la juramentacidn de los electos se produjo y estos
asumieron el cargo en la fecha prevista constitucionalmente. Sin embargo, el
periodo que atraves6 Guatemala en esta ocasion estuvo inmerso en una serie
de tensiones. La actuacion del Ministerio Pablico fue muy cuestionada porque,
justificandose en el ejercicio de la accion penal, realizd una serie de actos, como
el allanamiento de las instalaciones del Tribunal Supremo Electoral y el secues-
tro de documentos originales de los resultados electorales, lo que gener6 una

41 Corte de Constitucionalidad de Guatemala, “Sentencia de 14 de diciembre de 2023, Expe-
diente 6175-2023", en Sumario de jurisprudencia constitucional, octubre-diciembre 2023,
Pp- 63y 64, https://cc.gob.gt/wp-content/uploads/2024/01/Sumario-150-octubre-diciem-

bre-2023.pdf.
42 En la sentencia precitada, dictada en el Expediente 6175-2023, pp. 56, 57 Y 59.
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profunda preocupacién respecto del resguardo de estos. Dentro de los actos rea-
lizados se secuestraron incluso actas y boletas electorales que daban cuenta de
los resultados del proceso electoral, lo que provoco tension durante el periodo
transcurrido entre la eleccion general y la toma de posesion de los electos.

Dentro de las conclusiones basadas en el trabajo del MOE-Gt y voluntariado
electoral del procurador de los Derechos Humanos se estimo: “Judicializacion
del proceso: La alta utilizacion de recursos y acciones legales, administrativas,
ordinarias y constitucionales, del proceso electoral evidencia la necesidad de
una mayor y mejor comprension e interpretacion de las normas electorales para
su correcta aplicacion en casos concretos, esto también produjo incertidumbre y
tension en el proceso electoral”.+

Los magistrados del Tribunal Supremo Electoral en Pleno, por medio de
Acuerdo 1659-2023 de 28 de agosto de 2023, oficializaron los resultados electo-
rales, una vez las Juntas Electorales Departamentales concluyeron con el proce-
dimiento de las audiencias de revision de escrutinios e integracion de las actas,*
proceso que finaliz6 con la asuncion de los cargos de quienes fueron electos, pero
evidencidndose una fuerte judicializacién del proceso que supero6 con creces el
cuestionamiento de sus resultados inicamente mediante los recursos electorales.

No cabe duda de que el acompafiamiento de la poblacion durante todo este
proceso fue fundamental, habiéndose producido manifestaciones de diferen-
tes sectores de la poblacion que reclamaban por el respeto de los resultados
electorales.

Con posterioridad al proceso electoral, cuatro de los cinco magistrados ti-
tulares del Tribunal Supremo Electoral han sido sometidos a proceso penal,
reprochandoseles supuestas anomalias derivadas de la compra de un sistema
informdtico para la transmision de resultados electorales preliminares. Dentro
del referido proceso se dictaron medidas que les imposibilitan ejercer el cargo,
acercarse a la sede electoral y comunicarse con los trabajadores de la institucién.
Si bien las medidas se revirtieron temporalmente, lo que permitio la transmision
de la Presidencia, de nueva cuenta se decretaron, por lo que los referidos magis-
trados continuaron imposibilitados para ejercer el cargo.+

43 Procurador de los Derechos Humanos, “Informe Anual Circunstanciado de actividades y
de la situacion de los Derechos Humanos 2023”, Guatemala, 2024, p. 71.

44 Tribunal Supremo Electoral, “TSE oficializa resultados de la eleccion para Presidente y

Vicepresidente de la Republica’, 28 de agosto de 2023, https://www.tse.org.gt/index.php/
comunicacion/noticias/923-tse-oficializa-resultados-de-la-eleccion-para-presidente-y-vi-

cepresidente-de-la-republica

45 Miguel Barrientos y Douglas Cuevas, “Sala prohibe ejercer cargos a magistrados del TSE
sefialados en caso TREP”, Prensa Libre, 5 de abril de 2024, https://www.prensalibre.com/
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A pesar de que el reproche se refiere a cuestionamientos de una compra ad-
ministrativa, el proceso seguido es penal y de ello derivo la separacion del cargo,
lo que ha provocado una serie de complejas situaciones para el funcionamiento
del Tribunal Supremo Electoral.

Proceso de eleccién de la Corte Suprema de Justicia y de salas de la Corte de Apelaciones

En Guatemala, el periodo para el cual se eligen los magistrados de las salas de la
Corte de Apelaciones y de la Corte Suprema de Justicia es de cinco afios, por lo
que debe realizarse la renovacion de la totalidad de estos Tribunales cada quin-
quenio, siendo viable la reeleccidn.

Los magistrados son electos por el Congreso de la Reptblica de una némina
que contiene el doble de los candidatos por elegir, la cual se prepara por una co-
mision de postulacion cuya conformacion se encuentra establecida en la Consti-
tucion Politica de la Republica. De conformidad con lo previsto en los articulos
215y 217 de la Ley Suprema, las Comisiones de Postulacion se integraran por:

a) un representante de los Rectores de las Universidades del pais, quien la
preside;

b) los decanos de las Facultades de Derecho o Ciencias Juridicasy Sociales de
cada Universidad del pais;

¢) un numero equivalente de representantes electos por la Asamblea Gene-
ral del Colegio de Abogados y Notarios de Guatemala;

d) un numero equivalente al de decanos, de representantes electos por ma-
gistrados (en el caso de la Comision de Postulacion para elegir magistra-
dos de salas, los representantes serdn magistrados de la Corte Suprema de
Justicia, y en el caso de la Comision de Postulacion para elegir magistra-
dos de la Corte Suprema de Justicia, los magistrados representantes seran
de salas de la Corte de Apelaciones).

Este sistema de comisiones de postulacion, con la actual regulacion, ha esta-
do vigente desde las reformas constitucionales de 1993, es decir, desde hace mas
de 30 afios.“® En ese momento, las facultades de Ciencias Juridicas y Sociales o de

guatemala/justicia/sala-prohibe-ejercer-cargos-a-magistrados-del-tse-senalados-en-ca-

so-trep-breaking/.

46 Antes de la reforma constitucional, los magistrados de la Corte Suprema de Justicia se
elegian para un periodo de 6 afios, cuatro directamente por el Congreso de la Republica
y otros cinco de un listado de 30 candidatos presentado por una Comisién de Postula-
cién integrada por los decanos de las facultades de Derecho, un numero equivalente de
representantes del Colegio de Abogados y Notarios de Guatemala y un representante del
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Derecho eran cuatro,# sin embargo, con el pasar de los afios han aumentado a
doce, y al integrarse la Comision por representantes del Colegio de Abogadosy
Notarios y representantes de magistrados, en un namero equivalente al de los
decanos, la comisién ha ido incrementado considerablemente su conformacion,
lo que ha tornado mds compleja la discusion para la adopcion de decisiones.

La integracion de la Corte Suprema de Justicia y las salas de la Corte de Ape-
laciones quedé consignada, desde la reforma constitucional de 1993, cada cinco
anos; dado que el periodo por el que son electos el presidente de la Repuiblica, el
Congreso y las autoridades municipales es de cuatro afios, no siempre coincide
el momento de su designacion.

De esta manera, al momento de su eleccion en los diferentes quinquenios,
se han hecho cuestionamientos respecto del proceso, por aspectos tales como el
contenido de la tabla de gradacién que se utiliza para evaluar a los candidatos,
la eleccion de los magistrados representantes que integraran las Comisiones de
Postulacion, el procedimiento de votacion por parte del Congreso de la Repu-
blica, la evaluacién del desempeiio de integrantes de la Carrera Judicial, entre
otros. En 2019 se produjeron una serie de impugnaciones al proceso en curso,
que fueron desde el cuestionamiento de la forma de eleccion de los represen-
tantes de los magistrados titulares de las Salas de la Corte de Apelacionesy otros
tribunales colegiados de igual categoria para conformar la Comisién de Postu-
lacién que elaboraria la némina de candidatos para elegir magistrados de Corte
Suprema de Justicia,* hasta la falta de evaluacion del desemperio de los miem-
bros de la Carrera Judicial. Mediante una accion de amparo, se otorgd la pro-

Organismo Judicial nombrado por la Corte Suprema de Justicia. Es decir, el numero de
integrantes era menor ya que el representante del Organismo Judicial era uno y no el equi-
valente a representantes del nimero de decanos.

47 En el documento “Las universidades y las facultades de Derecho que nominan candidatos
a las Cortes” se sefala que, previo a 1994, existian cuatro universidades con facultades de
Derecho, siendo estas la Universidad estatal, Universidad de San Carlos de Guatemala, y
tres universidades de Derecho, mientras que 30 aiios después el nimero se triplica, ademads
de integrarse con un numero equivalente al de decanos de representantes del Organismo
Judicial y del Colegio de Abogados y Notarios de Guatemala. Ver Movimiento Pro Justicia,
“Las universidades y las facultades de derecho que nominan candidatos a las Cortes”, Gua-
temala, abril de 2024, https://www.movimientoprojusticia.org.gt/images/Archivos%20

2024/La%20academia%20y%20las%20comisiones%20de%2opostulacion%202024.pdf

48 En los expedientes 4251-2019 y 4862-2019 se cuestiond que en el articulo 4° de la Ley de
Comisiones de Postulacion, se establece que los representantes del Colegio de Abogadosy
Notarios de Guatemala y de los magistrados de salas serdn electos por el método de repre-
sentacion proporcional de minorias, entre las planillas participantes; en el caso de analisis
solo participd una planillay, por ende, se eligieron de esta todos los representantes.
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teccion provisional® ordendndose la eleccion de representantes de magistrados
segun lo previsto en la Ley de Comisiones de Postulacion, asi como la realizacion
de las evaluaciones del desempeiio.

Al aproximarse el momento de la finalizacion del mandato de los electos sin
que se hubiere concluido el proceso de conformacién de la nueva Corte, se so-
licité opinidn consultiva a la Corte de Constitucionalidad, preguntando si los
magistrados actuales podian continuar ejerciendo funciones, si no se presenta-
ban sus sustitutos, a lo cual se respondid que no podian dejar su cargo sino hasta
el momento en el que se presentaran sus sucesores,* ello segin el mandato del
articulo 71de la Ley del Organismo Judicial. Los magistrados electos debian asu-
mir el 13 de octubre de 2019.

Se presentd otro amparo, en esta ocasidon promovido la fiscal general y jefa del
Ministerio Publico contra el Congreso de la Reptiblica, reprochando la amenaza
de que procediera a elegir magistrados que no reunieran los requisitos estable-
cidos en el articulo 113 de la Constitucién Politica de la Reptiblica -méritos de
capacidad, idoneidad y honradez-, refiriendo que se produjeron influencias in-
debidas en el proceso de eleccion de los integrantes de las nominas.

El amparo se otorgo en sentencia de 6 de mayo de 2020, ordenando a la fiscal
remitir al Congreso de la Republica informe circunstanciado de los profesionales
que conforman las néominas relativas a la manipulacién e influencia que pudo
haber existido en el proceso eleccionario, asi como otros procesos penales, in-
vestigaciones en curso y sentencias condenatorias referentes a los candidatos. Se
ordend también que al momento de la eleccion los diputados, a viva voz, expre-
saran las razones por las cuales cada candidato cumplia o no con los requisitos,
ordenandose la exclusion de aquellos cuya idoneidad y honorabilidad estuvieran
comprometidas.

Frente a esta decision, se produjo la falta de eleccion de los nuevos magistra-
dos, convocandose ese proceso en sesiones del Organismo Legislativo sin que se
llevara a cabo la eleccion durante los afios 2020, 2021, 2022 y parte de 2023. El 6 de
noviembre de 2023, se dictd un auto para supervisar la ejecucion del fallo, ocasion
en la que se estimo que habia transcurrido mucho tiempo para elegir las Cortes sin
que ello ocurriera, ademas de que se acercaba la eleccion para el siguiente periodo
(2024-2029). Por ello, se realiza un analisis de los efectos dados en la sentencia 'y
se determina que, para la eleccion a viva voz sobre requisitos de los aspirantes,

49 Corte de Constitucionalidad, Auto de 16 de septiembre de 2019, expedientes 4251-2019 y
4862-2019.

50 Corte de Constitucionalidad, Opinién Consultiva de 8 de octubre de 2019, Expediente
5477-2019.
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podria utilizarse el sistema de eleccién nominal por medio del sistema electro-
nico previsto en la ley, permitiéndose la discusion para debatir del cumplimiento
de requisitos, de ser necesario; ademads, se fijé como méaximo el 15 de diciembre de
2023, para la realizacion de la referida eleccion. Otro aspecto que se puntualizo
fue el referente a que el periodo por el cual serian electos los magistrados seria
para finalizar el de 2019-2024, por lo que terminaria el 12 de octubre de 2024.
Recién finalizada la eleccion, y habiendo tomado posesion de sus cargos los in-
tegrantes de las Cortes, inici6 el nuevo proceso de conformacion de estas para el
periodo 2024-2029, magistrados que asumieron el 13 de octubre de 2024.

Respecto a la eleccion de magistrados de salas de la Corte de Apelaciones y
de la Corte Suprema de Justicia puede observarse que se ha tornado en un pro-
ceso complejo, y respecto al cual se han producido también una serie de cuestio-
namientos, impugnaciones mediante garantias constitucionales, en su mayoria
amparos. De esa cuenta, en el proceso 2019-2024, se produjo un considerable re-
traso en la eleccion de magistrados, lo que llevo a que los electos desempefiaran
el cargo durante un lapso menor a un afio, cuando su mandato debio haber sido
de cinco afios, por ende, el periodo de los magistrados anteriores se extendio a
mas de nueve afios.

En la eleccidn 2024-2029, se produjeron cuestionamientos al proceso e im-
pugnaciones. Inicialmente, el proceso ante las Comisiones de Postulacion
produjo una intensa discusion respecto de aspectos distintos al estudio de los
candidatos, invirtiendo varias semanas en el debate sobre la sede en la que se
llevarian a cabo las reuniones de los referidos cuerpos colegiados.>' Ello genero
preocupacion de que pudiera incumplirse el plazo para conformar las néminas
que se debian remitir al Congreso de la Republica.

Se dio cumplimiento a los plazos, entregandose las nominas por las Comisio-
nes de Postulaciéon dentro del término fijado y habiéndose realizado la eleccion
también dentro del plazo previsto, sin embargo, la demora inicial provocé que el
proceso de eleccion se realizara con suma celeridad, restando tiempo a la discu-
siony el andlisis de los perfiles de los candidatos que se presentaron. Se mantuvo

51 La Mision de Observacion de Elecciones de Autoridades de Justicia en Guatemala expre-
80 su preocupacion ante los retrasos en el proceso de eleccion de Cortes, al sefalar el 6
de agosto de 2024 su “profunda preocupacién por el escaso avance en las discusiones de
las Comisiones Postuladoras, sobre todo a la luz de los cortos plazos para culminar este
proceso. Los retrasos son significativos y luego de semanas de haber sido juramentados
los miembros de las Comisiones, atin no se discuten cuestiones de fondo y las discusiones
giran en torno a la sede de las Comisiones”. Comunicado de Prensa C-o051/24, de la Orga-

nizacion de los Estados Americanos, https://www.oas.org/es/centro_noticias/comunica-
do_prensa.asp?sCodigo=C-051/24
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una sede que permitid el acceso a la prensa, la sociedad civil y los postulantes
para la presentacion de su documentacion.

El Organismo Judicial es uno de los tres poderes del Estado, y la situacion de
que sus maximas autoridades no fueran electas, como acontecié en el quinquenio
2019-2024, generd incertidumbre tanto en la poblacion como en los magistrados
que continuaron en funciones, lo que pudo provocar una desestabilizacion de
uno de los poderes del Estado.

En entrevista realizada por la revista Plaza Publica a la exfiscal y actual direc-
tora del Centro por la Justicia y el Derecho Internacional (Cejil), Claudia Paz y
Paz, expone que el proceso recién finalizado nos deja muchas lecciones apren-
didas, y, dentro de ellas, que el sistema de eleccion de altas cortes ya no funcio-
na, pues deben elegirse muchas personas en plazos muy cortos, por comisiones
designadas para ese efecto, ademas de que la ley permite conflictos de interés,
porque habia personas que eran electores y candidatos; no obstante, resalta que
dentro de los aspectos positivos estd que hubo eleccidn, la participacion de los
pueblos indigenas, las organizaciones, mision de observacion de la OEA, el Pa-
nel de Personas Expertas Independientes (PEI).>

No cabe duda de que el sistema de comisiones de postulacion, vigente desde
hace mas de 30 afios en Guatemala, para presentar las nominas de candidatos a
magistrados debe ser revisado y reformado para que se garantice la seleccion de
los candidatos mds idoneos, capaces, aptosy probos, a fin de conformar un poder
del Estado con la responsabilidad trascendental de juzgar y ejecutar lo juzgado.

Maximos Tribunales: Corte Suprema de Justicia, Corte de Constitucionalidad
y Tribunal Supremo Electoral

El Tribunal Supremo Electoral (justicia electoral) es la maxima autoridad en
materia electoral, no supeditado a organismo alguno del Estado. Convoca al
proceso electoral, declara los resultados y la validez o nulidad de las elecciones,
ademas de adjudicar los cargos. Resuelve sobre asuntos decididos por el Regis-
tro de Ciudadanos, asi como lo referente a inscripcion, sanciones, suspension
y cancelacion de organizaciones politicas. El sistema de justicia en Guatemala
reconoce en forma independiente a la Corte Suprema de Justicia (justicia ordi-
naria) y a la Corte de Constitucionalidad (justicia constitucional). Ahora bien,
como toda resolucién de autoridad, las del Tribunal Supremo Electoral pueden

52 Jody Garcia y Liliana Villatoro, “Claudia Paz y Paz, ‘El sistema de eleccion de altas cortes

ya topd, se ha demostrado que no funciona”, Plaza Publica, 21 de octubre de 2024, https://
www.plazapublica.com.gt/justicia/informacion/claudia-paz-y-paz-el-sistema-de-elec-

cion-de-altas-cortes-ya-topo-se-ha.
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ser cuestionadas mediante amparo, el que se conoce en primera instancia por la
Corte Suprema de Justicia y en alzada por la Corte de Constitucionalidad.

En cuanto a la Corte Suprema de Justicia, esta es la maxima autoridad de la
justicia ordinaria, a quien se le confiere la potestad de ejercer con exclusividad
la funcion jurisdiccional, asi como a los demas Tribunales que conforman el Or-
ganismo Judicial (art. 203 CPR). Por su parte, la Corte de Constitucionalidad se
cred como un tribunal permanente de jurisdiccion privativa, cuya funcion esen-
cial es la defensa del orden constitucional (art. 268 CPR).

A pesar de la independencia de ambos tribunales, poseen una relacién de-
rivada de la competencia que se les asigna desde la Ley de Amparo, Exhibicion
Personal y de Constitucionalidad (LAEPyC) a los tribunales de primer grado,
salas de la Corte de Apelaciones, Cdmara de Amparo y Corte Suprema de Justicia
(todos ellos parte del Organismo Judicial y actian en calidad de tribunales de
amparo en primer grado o en cardcter de tribunales constitucionales). Estas de-
cisiones se conocen en alzada por la Corte de Constitucionalidad, es decir, aun-
que son dos tribunales independientes, en cuanto al conocimiento de acciones
constitucionales, los tribunales del Organismo Judicial conocen en primer grado
y en alzada la Corte de Constitucionalidad.

Otra relacion que se produce entre ambos es la que surge de los amparos
que se interponen contra autoridades que forman parte del Organismo Judicial,
ello deriva de que en Guatemala existe el amparo judicial y la gran mayoria de
asuntos que se cuestionan en amparo tienen como subyacente un proceso judi-
cial. De esa cuenta, en ellos la autoridad reprochada es un juez, sala, cdmara o
Corte Suprema de Justicia; de esta manera, es a tales tribunales a quienes se les
confieren las audiencias y respecto de quienes se deciden los asuntos. En caso de
otorgarse la proteccion, la orden que se dé por el tribunal que decida el asunto
es dejar en suspenso el acto reclamado y ordenar que se dicte una nueva decision
sin incurrir en lesidn constitucional.

Las competencias de la Corte de Constitucionalidad son bastante amplias,
y posee facultad para dejar en suspenso cualquier acto de autoridad que sea
considerado contrario a mandatos constitucionales, pudiendo conocer ac-
tuaciones provenientes de todos los poderes publicos o autoridades privadas,
ya sea en forma directa —-en el caso de las mads altas autoridades-, o en alzada
respecto del resto de casos. Asi, pueden sefialarse decisiones como la men-
cionada sentencia del 25 de mayo de 1993, que dejé sin validez disposiciones
del presidente de la Republica que pretendia suspender normativa constitu-
cional y separar de sus cargos a funcionarios, sin contar con facultades para
ello. En el dmbito de derechos humanos, posee facultad para actuar en defen-
sa de los derechos de la poblacion tanto en casos concretos como en aquellos
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en los que se ha reconocido legitimacion para actuar en defensa de derechos
de la colectividad.

Dentro de las resoluciones de la Corte de Constitucionalidad, de reciente data,
que han tenido trascendencia nacional, pueden mencionarse las proferidas dentro
del Expediente 6175-2023, el 6 de octubre de 2023y el 14 de diciembre de ese aiio,
que decidieron el amparo provisional y definitivo con relacién al reclamo formu-
lado por ciudadanos contra el Congreso de la Reptiblica, presidente de la Repu-
blica, ministros de Relaciones Exteriores y de Gobernacion, director de la Policia
Nacional Civil, fiscal general de la Republica y algunos fiscales, reclamando frente
a laamenaza de que se desobedeciera la voluntad popular expresada por el pueblo
de Guatemala, mediante acciones que pudieran afectar la toma de posesion y el
ejercicio de los cargos para los que fueron electos el presidente y vicepresidente de
la Republica, asi como diputados al Congreso de la Reptiblicay todos los restantes
funcionarios electos en 2023. En la proteccion interina se ordend a las diferentes
autoridades en el ambito de sus competencias preservar el régimen democratico
del Estado observando los valores fundamentales de la justicia, seguridad, pazy,
en particular, el principio de alternabilidad en el ejercicio del poder, asi como rea-
lizar todos los actos que les competan, observando imperativamente que la reno-
vacion de los integrantes de los poderes Legislativo, Ejecutivo y Municipal debia
llevarse a cabo en las fechas previstas en la Constitucion Politica de la Reptiblica.s

Derivado de la continuacion de los procesos penales instaurados por el Minis-
terio Publico y resoluciones dictadas que ordenaban la cancelacién del partido
politico Movimiento Semilla que postulé a los candidatos ganadores del proceso
electoral para presidente y vicepresidente de la Reptblica, al dictar sentencia se
estimo que la orden penal dictada no afectaba ni dejaba en suspenso el Acuerdo
del Tribunal Supremo Electoral que oficializé los resultados electorales, care-
ciendo de efecto positivo en cuanto a suspender el proceso electoral en la fase en
la que se encontraba, asi como sus efectos posteriores. Se considerd, ademads, que
una vez oficializados los resultados obtenidos en las elecciones generales, no era
dable que el Congreso de la Republica pudiera desconocer el caracter resolutivo
de los decretos del Tribunal Supremo Electoral que oficializaron resultados. Se
ordend que el Congreso de la Reptiblica realizara los actos de su competencia
para la renovacion de los integrantes de los poderes Legislativo y Ejecutivo, los
que debian llevarse a cabo en la fecha constitucionalmente prevista, siendo esta

53 Auto de 06 de octubre de 2023, dictado dentro del Expediente 6175-2023, pp. 20-25.
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el 14 de enero de 2024, con las personas que resultaron electas conforme los re-
sultados avalados por el Tribunal Supremo Electoral >

Las decisiones jurisdiccionales recién mencionadas consolidaron la transicién
del Ejecutivo, el Legislativo y las autoridades municipales en las fechas previstas,
segun los resultados electorales oficializados por el Tribunal Supremo Electoral.

Como se menciono, el proceso electoral realizado en 2023 ha sido uno de los
que han afrontado mayores dificultades durante la vigencia de la actual Cons-
titucion desde 1986%, de esa cuenta, atraveso una serie de impugnaciones en
el &mbito administrativo ante las autoridades electorales; pero, ademas de ello,
afronto una fuerte judicializacion, particularmente mediante procesos penales
promovidos por el Ministerio Publico.

Se produjeron también acciones constitucionales relacionadas con la elec-
cién de magistrados de salas de la Corte de Apelaciones y la Corte Suprema de
Justicia, tales como la que reclamo a las Comisiones de Postulacidon que presen-
tarian las nominas de candidatos para elegir magistrados de Cortes de Apela-
ciones y otros Tribunales de igual categoria, demora en su actuacion por haber
prolongado la discusion de su sede durante varias semanas, en las que no se
produjo la discusion de aspectos de fondo del proceso. Ese cuestionamiento de-
rivo en la decision de 16 de agosto de 2024, en la que se ordend por la Corte de
Constitucionalidad el cumplimiento de los procedimientos, plazos, objetivos y
mecanismos para llevar a cabo su funcion, abstenerse de realizar actos que pue-
dieran derivar en retraso en la entrega de las nominas, bajo la advertencia de
que, en caso de incumplimiento, incurririan en las responsabilidades civiles y
penales correspondientes.>® Posteriormente, también se reprocho al Congreso
de la Reptblica la amenaza de que la eleccidn no se realizara cumpliendo con
el principio de alternancia en el poder y el principio de legalidad, habiéndose

54 Corte de Constitucionalidad, Sentencia de 14 de diciembre de 2023, Expediente 6175-2023,
pp. 61-65.

55 Con anterioridad a ello, un proceso electoral muy convulsionado fue el realizado en 2003,
cuando se autorizo la candidatura de Efrain Rios Montt, un exdictador, quien habia ejerci-
do la presidencia con anterioridad, derivada de un golpe de Estado, y por ello encuadraba
en un caso de prohibicion constitucional. Ver Human Rights Watch, “Ex-dictador de Gua-
temala candidato ‘no apto’ para presidente. Candidatura de Rios Montt, retroceso de los
derechos humanos’, 15 de julio de 2003, https://www.hrw.org/legacy/spanish/press/2003/

guatemala_riosmontt.html.

56 Corte de Constitucionalidad, Auto de 16 de agosto de 2024, Expediente 5165-2024, www.
cc.gob.gt. Ver Douglas Cuevas, “Magistrados de la CC ordenan a postuladoras evitar retraso
y respetar los plazos para la renovacion de las Cortes”, Prensa Libre, 16 de agosto de 2023,
https://www.prensalibre.com/guatemala/justicia/magistrados-de-la-cc-ordenan-postu-

ladoras-evitar-retraso-y-respetar-los-plazos-para-la-renovacion-de-las-cortes/.
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otorgado y ordenado al Legislativo, ente encargado de la eleccidn, que el pro-
ceso se realizara en cumplimiento de los plazos constitucionales y legales para
que los designados fueran electos y pudieran asumir en los plazos previstos.>
El proceso de eleccion de magistrados de Salas y Tribunales de igual categoria,
asi como de magistrados de Corte Suprema de Justicia, se realizé dentro de los
plazos constitucionales, habiendo asumido en el lapso sefialado.

Puede observarse entonces que, si bien las mencionadas son las mas altas au-
toridades judiciales o electorales, la jurisdiccion constitucional prevé el cuestio-
namiento de sus actuaciones por esta via. También es dable cuestionar el proceso
de conformacion de estas.

Una situaciéon que se observa frecuentemente durante los ultimos afios ha
sido la promocion de procesos penales contra diversas autoridades,*® tal como
lo acontecido con 4 de los 5 magistrados del Tribunal Supremo Electoral, lo que
podria conllevar la dificultad de funcionamiento de este, y, por ende, se sitiia en
riesgo a un 6rgano fundamental dentro del Estado.

Ello llama a la reflexion de reformas que podrian realizarse, dirigidas a for-
talecer el debido funcionamiento de entes estatales de especial trascendencia
como lo es el Tribunal Supremo Electoral.

En lo que respecta a aspectos por fortalecer con relacion a la Corte Suprema
de Justicia, puede considerarse la consolidacion de la Carrera Judicial, lo que es
dable mediante reforma legal, asi como la revisién del proceso de eleccion de
magistrados de las salas de la Corte de Apelacionesy la Corte Suprema de Justicia,
lo que si requeriria una reforma constitucional. En cuanto a la Corte de Constitu-
cionalidad también podria considerarse la renovacion de esta en forma parcial,
de manera que no se verifique un cambio total en un mismo momento.

Dentro de las fortalezas de estos tribunales puede sefalarse que, a pesar de la
crisis que se produjo en el proceso electoral de 2023, el Tribunal Supremo Elec-
toral resolvid las impugnaciones por los mecanismos establecidos y oficializo
oportunamente los resultados electorales, lo que posibilitd que los funcionarios
electos pudieran asumir sus cargos.

57 Corte de Constitucionalidad, Resolucion de 30 de septiembre de 2024, Expediente 6265-
2024. Se pidid a los 6rganos jurisdiccionales del pais prudencia y proporcionalidad en las
resoluciones que se emitieran a efecto de evitar obstaculizaciones, paralizacion o dilacio-
nes innecesarias del procedimiento de eleccion y designacion de los magistrados del Poder
Judicial para el periodo 2024-2029. En similar sentido, ver Corte de Constitucionalidad,
Auto de 30 de septiembre de 2024, Expediente 6437-2024, www.cc.gob.gt.

58 CIDH, Observaciones Preliminares, Observacion 15. Visita in loco a Guatemala, 2024, p.
10, https://www.oas.org/es/cidh/informes/pdfs/2024/observaciones_preliminares_guate-

mala.pdf.
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Dentro de los aportes a la proteccion de los derechos humanos puede, prove-
niente de la justicia constitucional, haberse reconocido mediante la jurispruden-
cia constitucional la legitimacion con efectos hacia la generalidad al procurador
de los Derechos Humanos y a colectividades respecto de sus integrantes.

Asi, dentro de las acciones instadas por el procurador de los Derechos Hu-
manos a favor de la generalidad, pueden mencionarse los reclamos formulados:
a) por el alza al servicio de energia eléctrica, cuando para ello no se siguié el
procedimiento establecido legalmente,>* cuyo otorgamiento benefici6 a toda la
poblacién; b) al ministro de Salud debido a la actitud omisa de disefiar e imple-
mentar politicas y programas para prevenir el cancer cérvico-uterino y la negati-
va de proporcionar la vacuna de prevencion de esa enfermedad para las mujeres
que prestaran su consentimiento libre, consciente e informado para recibirla;®
c) al referido ministro por el desabastecimiento de medicamentos, insumos y
personal médico y paramédico en los centros estatales.®

También se ha reconocido la legitimacion activa a los habitantes para cues-
tionar la conformacién de drganos de poder publico o asuntos que afecten a la
totalidad de habitantes del Estado.®* Estos aspectos han ampliado el ambito de
proteccién de los derechos humanos. Se ha reconocido la existencia de un blo-
que de constitucionalidad® y se efecttia control de convencionalidad.®

Se han proferido sentencias estructurales en temas en los que se reclamaba
la implementacion de proyectos sin haber efectuado el proceso de consulta a las
comunidades indigenas que habitaban la region.®

También, en lo que respecta a la proteccion de los derechos humanos, puede

sefalarse que se ha reconocido la existencia de un bloque de constitucionalidad®

59 Corte de Constitucionalidad, Sentencia de 19 de diciembre de 1996, Expediente 1398-96.
60 Corte de Constitucionalidad, Sentencia de 23 de mayo de 2013, Expediente 4048-2012.
61 Corte de Constitucionalidad, Sentencia de 24 de julio de 2012, Expediente 3501-2011.

62 Corte de Constitucionalidad, Sentencia de o7 de marzo de 2014, Expediente 461-2014, ht-
tps://consultajur.cc.gob.gt/wcJur/Portal/wfTextoLibre.aspx.

63 Corte de Constitucionalidad, Sentencia de 17 de julio de 2012, Expediente 1822-2011, ht-
tps://jurisprudencia.cc.gob.gt/ptmp/TextoLibre.aspx.

64 Corte de Constitucionalidad, Sentencia de 18 de octubre de 2017, Expediente 3066-2017,
https://jurisprudencia.cc.gob.gt/ptmp/TextoLibre.aspx.

65 Corte de Constitucionalidad, Sentencia de 26 de mayo de 2017, expedientes acumulados
90-2017, 91-2017 Y 92-2017 CC, https://jurisprudencia.cc.gob.gt/ptmp/TextoLibre.aspx.

66 Corte de Constitucionalidad, Sentencia de 17 de julio de 2012, Expediente 1822-20m, ht-
tps://jurisprudencia.cc.gob.gt/ptmp/TextoLibre.aspx.
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y el control de convencionalidad,®” lo que amplia el ambito de proteccion de los
derechos humanos al reconocer la aplicacion de la normativa proveniente de
convenciones y tratados internacionales, como parte del bloque de constitucio-
nalidad, y posibilitar la verificacion de las normas ordinarias frente a las conven-

cionales mediante este control.

REFLEXIONES FINALES Y RECOMENDACIONES

La contextualizacion de la situacion del Estado de derecho en la region y, en par-
ticular, en el caso de Guatemala, evidencia algunos de los desafios que presenta
en la actualidad el Estado de derecho, lo que dificulta alcanzar la realizacion del
bien comun para todos los habitantes, asi como la plena garantia de los derechos
humanos de sus integrantes, logrando la proteccion de la vida, la libertad, la jus-
ticia, la seguridad, la paz y el desarrollo integral de la persona, tal como se prevé
en los primeros articulos del texto constitucional.

Después de expuesto el panorama y analisis de la situacion, es de interés rea-
lizar propuestas que puedan contribuir a superar las situaciones de crisis que se
presentan o puedan presentarse.

Del contexto referido resulta preocupante que en 30 afios Guatemala ha des-
cendido del puesto 108, que ocupaba en 2004 al 136 en el Indice de Desarrollo
Humano, por lo que es urgente que las autoridades estatales consideren esta si-
tuacion de manera que tracen metas concretas a corto plazo que permitan sus-
pender ese decrecimiento y gradualmente iniciar su recuperacién. Si bien las
metas a largo plazo pueden dificultarse por los cambios de gobiernos, mas cuan-
do quien asume pertenece a un partido politico distinto al del anterior gober-
nante, debe darse continuidad a programas que contribuyan al fortalecimiento
del desarrollo humano. La revision de las politicas publicas con estos objetivos
es fundamental.

Otro aspecto que no ha sido bien evaluado en el Estado de Guatemala es la
corrupcion, y uno de los objetivos anunciados por el actual gobierno va dirigido
al ataque a este flagelo, por lo que, con esa meta trazada, deben presentarse re-
sultados concretos que evidencien los avances. Una de las acciones que podria
contribuir al ataque de la corrupcién es la implementacién de normas y me-
canismos en las diferentes instituciones publicas dirigidos a la transparencia, ya
que mientras mas visible sea la actuacion publica, mayor auditoria social puede

67 Corte de Constitucionalidad, Sentencia de 07 de marzo de 2018, Expediente 5181-2017, ht-
tps://jurisprudencia.cc.gob.gt/ptmp/TextoLibre.aspx.
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realizarse y mas complejo se tornaria un acto de corrupcion. Por esto, podria ejer-
cerse la iniciativa de ley del Ejecutivo para la propuesta de normativa dirigida a ese
objetivo. Un sistema efectivo de denuncias ciudadanas puede contribuir con ello.

Hay una serie de factores que pueden provocar un impacto en la economia e
incidir en el desarrollo de la poblacion como son las migraciones, por lo que es
indispensable el surgimiento de nuevas fuentes de trabajo a fin de evitar migra-
ciones masivas para obtener mejoras econémicas. Para ello, el gobierno podria
considerar la concesidn de créditos que permitan establecer actividades econo-
micas que generen recursos y fuentes de empleo. Al respecto, un area que debe
analizarse es el turismo, ya que se cuenta con valiosos sitios turisticos tanto his-
toricos como naturales que pueden constituir lugares de interés, lo cual no es
aprovechado en Guatemalay podria constituirse en fuente de empleos e ingreso
de recursos economicos. Resultaria interesante consolidar lazos con otros Esta-
dos centroamericanos para el fortalecimiento del turismo regional.

El fortalecimiento del sistema educativo es fundamental, de manera que los
guatemaltecos posean una formacion que no solo incluya la elemental, sino ni-
veles mas elevados de educacion, lo que a futuro les permitiria optar a puestos
de trabajo que les posibiliten un nivel de vida digno. Por otro lado, respecto a
la problematica de la desercion escolar, causada por diferentes factores, por lo
que deberian adoptarse medidas especificas para afrontarla y superarla. Podria
considerarse el mantenimiento de planes educativos virtuales para ampliar la
asistencia a clases.

En cuanto a la conformacién del poder publico, ha sido sumamente preocu-
pante el cuestionado proceso electoral realizado en 2023. El sistema electoral
guatemalteco prevé que los ciudadanos conformen las juntas receptoras de votos,
juntas municipalesy juntas departamentales, lo que permite que cada unavalide
mediante actas los datos obtenidos, conservando copia de estas y trasladando los
resultados a la autoridad superior, garantizando de esa manera la salvaguarda
de los datos obtenidos. Sin embargo, en esta ocasion se promovieron acciones
judiciales contra las diferentes autoridades electorales, cuestionando resultados,
mediante procedimientos que no eran los establecidos en la Ley Electoral y de
Partidos Politicos, incluso procesos penales, lo que generé mucha incertidumbre
durante el proceso electoral. Derivado de ello, se estima aconsejable analizar lo
acontecido a fin de proponer de manera puntual las reformas pertinentes a la Ley
Electoral, que permitan garantizar las elecciones, asi como revisar el contenido
relativo a impugnaciones a efecto de proteger el proceso electoral.

En la revisién de la Ley Electoral podrian proponerse las cuotas de género,
toda vez que es evidente la poca participacion de mujeres y mucho menos las
que efectivamente lograron asumir cargos de eleccion popular pues, como se
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menciono, en el Congreso de la Repuiblica, de 160 parlamentarios, 32 son muje-
res, lo que alcanza solo el 20%.

Las leyes se deben ir adaptando a los cambios de la sociedad y, si bien la Cons-
titucion como norma suprema debe poseer estabilidad, también debe conside-
rarse su reforma para incorporar las modificaciones necesarias. Es evidente que
una tnica reforma durante casi 40 afos de vigencia ha dejado fuera de su texto
una serie de aspectos necesarios.

Podria analizarse de una forma que involucre a los diferentes sectores socia-
les, la discusion de una reforma constitucional. En temas de derechos humanos
la Constitucion posee un amplio reconocimiento de derechos individuales y so-
ciales, sin embargo, seria aconsejable una proteccion desarrollada al medio am-
biente, el reconocimiento del derecho a la paz, al desarrollo integral, entre otros.

Un tema debatido en diferentes ocasiones al mencionar la reforma consti-
tucional ha sido lo referente al sector justicia. A ese respecto, la conformacion
de las salas de la Corte de Apelacionesy la Corte Suprema de Justicia, electas de
nominas elaboradas por Comisiones de Postulacion, cuya conformacion se ha
ido ampliando cada vez mads, y en las que se ha evidenciado que se ha tornado
muy compleja su actuacién, es un mecanismo que debe revisarse, de manera tal
que la seleccion de candidatos se realice por el sistema mds iddneo, que permita
proponer a los candidatos mas capacitados, y que posibilite la evaluacién de los
méritos suficientes para optar a las diferentes magistraturas. Debe revisarse tam-
bién el sistema de la Carrera Judicial que permita evaluar los méritos y que estos
sean considerados para los futuros cargos.

Otra reforma que deberia considerarse es que la renovacion de las mas altas
magistraturas no se realice en su totalidad en un mismo momento, ya que ello
dificulta la continuidad en un tiempo determinado.

Para el caso de los mas altos tribunales, como son la Corte Suprema de Justi-
ciay la Corte de Constitucionalidad, podria considerarse su renovacion parcial,
para que pueda mantenerse la experiencia de la judicatura de quienes vienen
desempefidandose en el cargo y permitir a quienes se incorporan conocer la ju-
risprudencia del Tribunal. De esta manera, en el caso de la Corte Suprema de
Justicia, podria darse la renovacion en una ocasion de seis de sus integrantes y
en la otra de siete de estos, toda vez que se integra por trece magistrados. En el
caso de la Corte de Constitucionalidad, la renovacion de tres y luego de dos de
sus integrantes, titularesy suplentes.

Mientras no se realice una reforma constitucional, podrian proponerse ini-
ciativas de ley para el desarrollo legislativo de los derechos humanos que aun
no se encuentran expresamente contenidos en la Constitucion. En cuanto a la
conformacion de los poderes publicos, también podria promoverse la reforma
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a la Ley de Comisiones de Postulacion de manera que puedan introducirse los
aspectos que posibiliten que su actuar contribuya a la mejor propuesta de los
candidatos idoneos y con mejores méritos para la postulacion.

No cabe duda de que los primeros 25 afios del siglo XXI han traido grandes
cambios en los Estados de la region y, en algunos de ellos, con mayores o meno-
res crisis, asi como con periodos de estabilidad. En todo caso, la expectativa es
alcanzar su consolidacion y un sistema democratico en el que se logre el mayor

beneficio para la poblacién.
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ESTADO DE DERECHO EN MEXICO:
NORMAS INEFECTIVAS Y REALIDADES PREOCUPANTES

Alfonso Herrera Garcia”

INTRODUCCION. UN CONCEPTO DE “ESTADO DE DERECHO”

Para comenzar, es preciso definir el concepto de Estado de derecho, que sera ob-
jeto de consideracion en este trabajo, dada la conocida equivocidad y el cardcter
multivoco del mismo.

El Estado de derecho consiste en la sujecion efectiva de todos, poderes pu-
blicos y privados, asi como de la sociedad, a un sistema racional de reglas de
derecho. Estas reglas se caracterizan por la limitacion legal al ejercicio del poder,
por un lado, y la consagracion y garantia material de libertades y derechos fun-
damentales de las personas, por el otro.

En un Estado de derecho, el cumplimiento de ese sistema de reglas forma
parte de la cultura, las conductas y la vocacion de autoridades y personas, con in-
franqueables dosis de conviccion y de convencimiento de practicarlas de buena
fe, cotidianamente y de transmitirlas a las nuevas generaciones de la sociedad.

CONTENIDOS DEL ESTADO DE DERECHO EN LAS NORMAS CONSTITUCIONALES

Pese a todos los problemas de materializacion del Estado de derecho en el pais

-a los que me referiré en este trabajo-, el ordenamiento mexicano cuenta con
*  Doctor en Derecho Constitucional, Universidad Complutense de Madrid. Profesor de la
maestria en Derecho Procesal Constitucional, Universidad Panamericana; investigador
Nacional nivel II del Sistema Nacional de Investigadores del Consejo Nacional de Huma-
nidades, Cienciasy Tecnologias (Conahcyt). En representacién de México es miembro del
Grupo de Justicia Constitucional y Derechos Fundamentales del Programa Estado de De-
recho para Latinoamérica de la Fundacion Konrad Adenauer. jaherrerag@yahoo.com.mx.

I 227

VOLVER A TABLA DE CONTENIDO



coberturas juridicas mas o menos claras de los elementos normativos que le se-
rian propios.

Principios para la aplicacion de las reglas de derecho

Principio de legalidad

De acuerdo con el articulo 16 constitucional, ninguna persona puede ser moles-
tada en su persona, familia, domicilio, papeles o posesiones, si no es con base en
un mandamiento escrito de la autoridad competente. La autoridad esta obligada
a fundar y motivar la causa legal del procedimiento que supone esa molestia o
afectacion.

Mucho antes de la época considerada como de la transicién democratica
(desde finales de la década de los setenta), la Suprema Corte desprendio de este
articulo el entendimiento clasico del principio de legalidad. Asi lo sostuvo, por
ejemplo, en el amparo penal directo 1979/52, segun el cual, en un Estado de dere-
cho, el “principio de distribucion” consiste en que las constituciones establezcan
facultades limitadas y expresas para la autoridad, lo que tinicamente les permite
hacer lo que la ley les autoriza de modo explicito. Mientras que el particular
disfruta de su derecho de libertad, lo cual le permite hacer lo que estime conve-
niente, excepto lo que la ley le prohibe de modo expreso.!

Mas de 60 afos después, el principio de legalidad mantiene su centralidad
en la idea del Estado de derecho, como se observa, por ejemplo, en el recurso de
reclamacidn 777/2014. En este caso, la Corte establece que, en el ejercicio de sus
labores, las autoridades no pueden hacer prevalecer su propia interpretacion de
la Constitucion y de la ley. Su competencia o atribuciones constituyen un princi-
pio fundamental del Estado de derecho, lo cual es una cuestion de orden publico
que contribuye a brindar certeza juridica a las personas que interacttian con las
autoridades.

Principio de seguridad juridica

En términos del articulo 14 constitucional, se obtiene seguridad juridica a par-
tir del mandato de que ninguna persona pueda ser privada de su libertad o de
sus propiedades, posesiones o derechos, sino se le sigue un juicio ante tribunales

1 Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Primera Sala, Semanario Judicial de la Federacidn,
17 de junio de 1953, Tomo CXVII, p. 1441.

2 Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Segunda Sala, Gaceta del Semanario Judicial de la
Federacién, 30 de octubre de 2014, Libro 15, Tomo I, p. 1766.
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previamente establecidos. Juicio en el cual deben cumplirse las formalidades esen-
ciales del procedimiento y cumplirse leyes previamente establecidas para todos.

Se trata de un principio, un derecho humano (en el concepto constitucional
mexicano) y un derecho subjetivo estelar en el sistema judicial del pais. Y que en
la actualidad también aparece directamente vinculado con el cumplimiento y
la ejecucidn efectiva de las sentencias que han causado cosa juzgada. Asi, en el
amparo directo en revision 2562/2015, por poner un ejemplo, se recuerda que la
cosa juzgada dota de certeza juridica a la decision definitiva y a los intervinien-
tes en un juicio respecto de las consecuencias derivadas del caso. El respeto por la
decision judicial constituye un pilar del Estado de derecho como fin ultimo de
la imparticion de justicia.

Principios de acceso a la justicia y tutela judicial efectiva

En términos del articulo 17 de la Constitucion, todas las personas tienen derecho
a la administracién de justicia por tribunales que actuaran de manera pronta,
completa, gratuita e imparcial, conforme a plazos y términos que fijen las leyes.

Desde la primera época de la vigencia de la Constitucion de 1917, la nociéon de
la imparticion de justicia se vinculd con la prohibicion de la justicia por propia
mano (asi, por ejemplo, en el lejano amparo civil directo 6368/36).4 La jurispru-
dencia de la Corte mantuvo la idea relativa a que la estructura constitucional del
Estado de derecho est4 cimentada en el ordenamiento de justicia y en la pronta
y expedita administracion de ella.

Debe recalcarse que, para conseguir una genuina tutela judicial, de conformi-
dad con la reforma constitucional del 15 septiembre de 2017 al articulo 17, existe
la obligacidn, por parte de todos los érganos jurisdiccionales, de “privilegiar la
solucién del conflicto” por sobre los “formalismos procedimentales”. Ello, sin
afectar la igualdad entre las partes, el debido proceso u otros derechos en los
juicios o procedimientos seguidos en forma de juicio.

Principio de irretroactividad de las leyes

El mismo articulo 14 constitucional establece el principio de no retroactividad
de las leyes. En este precepto se consagra que “a ninguna ley debe darse un efec-
to retroactivo en perjuicio de persona alguna”. En congruencia con ello, en su

3 Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Primera Sala, Gaceta del Semanario Judicial de la
Federacién, 25 de noviembre de 2015, Libro 29, Tomo 1I, p. 1107.

4 Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, Tercera Sala, Semanario Judicial de la Federacidn,
13 de octubre de 1938, Tomo LVIII, p. 533.
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jurisprudencia historica, como la desprendida del amparo en revision 1362/28, la
Corte establecio que este principio

... busca proteger al gobernado (sic) tanto de la ley en si mismo, desde el inicio de
su vigencia, como de su aplicacion, al constreiir al érgano legislativo a no expe-
dir leyes que en si mismas resulten retroactivas, y a las demads autoridades a que
no las apliquen retroactivamente. Resultaria incongruente admitir que el amparo
proceda contra leyes y se niegue cuando se demuestre que sus preceptos, automa-

ticamente, vuelven sobre el pasado, lesiondndose derechos adquiridos.>

Esta concepcion basica se mantiene en nuestra época, por ejemplo, cuando la
Primera Sala reiter6 que, de acuerdo con este principio, no debe autorizarse que
una situacion anterior sea regulada por disposiciones que entren en vigor poste-

riormente en perjuicio de las personas (amparo directo en revision 2029/2011).°

Principio de publicidad del derecho

De conformidad con el principio de publicidad, las normas juridicas producen
sus efectos vinculantes cuando se han dado a conocer con la debida oportunidad
a las personas. En un Estado de derecho, todas las personas deben estar entera-
das del contenido de las disposiciones legislativas para estar en condiciones de
cumplirlas. Con ello, se busca combatir la arbitrariedad de las autoridades y se
intenta garantizar otros principios, como el de certeza y seguridad juridica.” En
el amparo directo en revisidon 1807/2011, la Primera Sala posiciona a la publicidad
del derecho como uno de los elementos caracteristicos del Estado de derecho.

Esas condiciones buscan garantizarse también con el articulo 14 constitu-
cional, segun el cual, como se menciono, nadie puede ser privado de la libertad,
propiedades, posesiones o derechos, sino mediante juicio seguido ante los tribu-
nales establecidos, en el que se cumplan las formalidades esenciales del procedi-
miento y conforme a las leyes expedidas con anterioridad al hecho.

5 Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Primera Sala, Semanario Judicial de la Federacién
y su Gaceta, Tomo XVIII, p. 126. Ver, asimismo, el amparo en revision 914/2002, del 21 de
mayo de 2003, con el que se integro jurisprudencia.

6 Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Primera Sala, Semanario Judicial de la Federacién
y su Gaceta, 23 de noviembre de 2011, Libro IV, Tomo 3, p. 2907.

7 Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Primera Sala, Semanario Judicial de la Federacién
y su Gaceta, 4 de noviembre de 2011, Libro IV, Tomo 3, p. 2908.

230 | MExico


https://sjf2.scjn.gob.mx/detalle/tesis/365186
https://sjf2.scjn.gob.mx/detalle/tesis/2000095

Principio de jerarquia de normas

El principio de jerarquia de las normas'y, en especifico, el principio de suprema-
cia de la Constitucion, fue equiparado por la Corte con el establecimiento mismo
del Estado de derecho en el amparo en revisidén 4045/60. La jerarquia de las nor-
mas se encuentra fijada en el articulo 133 constitucional, que en su primera parte
dispone: “Esta Constitucion, las leyes del Congreso de la Unién que emanen de
ella y todos los tratados que estén de acuerdo con la misma, celebrados y que se
celebren por el Presidente de la Reptiblica, con aprobacion del Senado, seran la
Ley Suprema de toda la Union”.

Cabe destacar que los tratados internacionales han sido objeto de interpre-
taciones evolucionistas en tiempos en que, en el orden politico, pudo verificarse
una transicion democratica en el pais. Un criterio de 1992 los consideraba jerar-
quicamente al mismo nivel que las leyes federales. Sin embargo, una posterior
interpretacion, en el amparo en revision 1475/98, los puso por encima de las leyes
federales e inmediatamente por debajo de la Constitucién mexicana.

En materia de derechos humanos, esta interpretacion fue interrumpida por
la resolucion del Expediente varios 912/2010, el 14 de julio de 2011 (que dio recep-
cidn el caso Radilla Pacheco vs. México, resuelto por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos [Corte IDH] el 23 de noviembre de 2009). Fue una deter-
minacion que tomo en cuenta el nuevo marco constitucional que introdujo la
reforma constitucional del 10 de junio de 2011. En su resolucidn, la Corte avanzé
en la definicion de la trascendencia jerarquica de los tratados en materia de de-
rechos humanos, mediante nuevas interpretaciones relacionadas con el valor de
las sentencias de la Corte IDH y de la jurisprudencia de esta misma Corte.

Posteriormente, al resolver la contradiccion de tesis 293/201, la Corte intro-
dujo el criterio que prevalece hoy en dia en esta materia. Se sostuvo que no existe
una genuina relacién de jerarquia entre las normas constitucionalesy las normas
internacionales: “Las normas de derechos humanos, independientemente de su
fuente, no se relacionan en términos jerarquicos”. En ese sentido, los derechos
humanos, en su conjunto, integran el denominado “pardmetro de control de re-
gularidad constitucional”, conforme al cual debe analizarse la validez de las nor-
mas y los actos de las autoridades.

Principio de separacion y equilibrio entre poderes

También, el principio de la separaciéon de poderes ha constituido uno de los pi-
lares esenciales en la edificacion de una primera e imperfecta version de Estado
liberal de derecho en el constitucionalismo mexicano.
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Se ha entendido que ese principio implica una division funcional de atribu-
ciones, pero que no opera de manera rigida, sino flexible. El reparto de funciones
encomendadas a cada uno de los poderes no constituye una separacion absoluta
y determinante. Entre ellos debe presentarse una coordinacién o colaboracion a
efecto de conseguir un equilibrio de fuerzas y un control reciproco que garantice
la unidad politica del Estado.?®

Allado de los poderes publicos de orden clasico, distintas reformas a la Cons-
titucion mexicana durante la década de los noventa incorporaron érganos cons-
titucionales autonomos, cada uno de ellos vinculado al ejercicio y la satisfaccion
de derechosy libertades emergentes, o a la administracion y operacion de algin
sector publico o econdmico, sin depender de los citados poderes de la Union.

Este principio habia modificado el entendimiento del Estado de derecho, en
términos de distribucion del poder publico. No obstante, una reforma constitu-
cional reciente, del 20 de diciembre de 2024, eliminé varios de esos érganos, con
lo cual es legitimo cuestionarse sobre la reversién que dicha extincién implica en
este tema. Mds adelante volveré con precisiones sobre esta reforma.?

La Constitucién incorpora algunos mecanismos de control interorganico en-
tre los poderes publicos. Es el caso de nombramientos de altos funcionarios de la
administracidn publica federal. Es necesaria la ratificacion por el Senado de los
secretarios de Relaciones Exteriores y de Hacienda que propone la presidenta de
la Repuiblica cuando no se opte por un “gobierno de coalicion” (figura introduci-
daen 2014). Si esta Cdmara no ratifica en dos ocasiones la propuesta presidencial
debe ocupar el cargo la persona que designe la propia presidenta (art. 89).

Asimismo, el Senado de la Reptiblica debe aprobar los nombramientos de
embajadores, consules generales y empleados superiores de hacienda; asi como
coroneles y demas oficiales superiores del ejército, la armada y la fuerza aérea
nacionales.

Hay mecanismos de interaccidn de distinto signo. En el caso de la declaracion
de guerra, esta le compete a la presidenta previa ley que emita el Congreso de la
Union. Asimismo, si la presidenta se ausenta hasta por siete dias del territorio
nacional, debe informar previamente los motivos de su ausencia a la Cdmara de
Senadores o, en su caso, a la comision permanente. Debe informarle a esta Ca-
mara también los resultados de las gestiones realizadas. Para ausencias mayores

8 Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Pleno, Semanario Judicial de la Federacién y su
Gaceta, 3 de marzo de 2008, Tomo XXX, p. 1540.

9 Ver “Decreto por el que se reforman, adicionan y derogan diversas disposiciones de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en materia de simplificacion orga-
nica”, Diario Oficial de la Federacién, 20 de diciembre de 2024.
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a ese tiempo, se requiere el permiso de la propia Camara de Senadores o de la
mencionada comision (art. 88).

Como se sefiald, desde la reforma politica de 2014, se reconocio la posibilidad
de un gobierno de coalicién con uno o varios partidos politicos representados en
el Congreso de la Union. Si fuera el caso, el gobierno de coalicion debera regu-
larse con un convenio y un programa, los cuales deben aprobarse por mayoria de
los legisladores presentes en la Camara de Senadores.

Ademas, los secretarios del despacho que forman parte de laadministraciéon
publica federal, que encabeza la presidenta de la Republica, deben dar cuenta
al Congreso acerca del estado en que se encuentran sus respectivos ramos una
vez abierto el periodo de sesiones ordinarias. Cualquiera de las Camaras puede
convocar a los secretarios de Estado, directores y administradores de las enti-
dades paraestatales, asi como a los titulares de los drganos autdnomos, para
que informen cuando se discuta una ley o se estudie un asunto concerniente a
sus respectivos ramos o actividades, o para que respondan a interpelaciones o
preguntas.

Desde 1977, se prevé que las Camaras, a solicitud de una cuarta parte de sus
miembros, si se trata de los diputados, y de la mitad, si se trata de los senadores,
tengan la facultad de integrar comisiones para investigar el funcionamiento de
organismos descentralizados y empresas de participacion estatal mayoritaria.
Los resultados de las investigaciones deben remitirse al Ejecutivo federal.

Las Cdmaras pueden requerir informacion o documentacion a los titulares de
las dependencias y entidades del gobierno federal, mediante pregunta por escri-
to, la cual debe responderse en un término no mayor a 15 dias hdbiles a partir de
su recepcion (art. 93).

Finalmente, por cuanto hace al régimen de responsabilidades de caracter po-
litico, la Constitucion prevé el juicio politico como mecanismo de control de al-
tos funcionarios del Estado, cuando en el ejercicio de sus funciones incurran en
actos u omisiones que redunden en perjuicio de intereses publicos fundamenta-
les o de su buen despacho. El juicio puede instaurarse en contra de senadores y
diputados del Congreso de la Unidn, ministros de la Suprema Corte, secretarios
de despacho, el fiscal general de la Repuiblica, entre otros (arts. 109 y 110).

El procedimiento recuerda al clasico impeachment estadounidense. La Ca-
mara de Diputados sustancia el procedimiento con audiencia del inculpado.
Posteriormente, puede formular la acusacion respectiva ante la Cdmara de Se-
nadores, previa declaracién de la mayoria absoluta del numero de los miembros
presentes en la sesidn.

La Camara de Senadores conoce de la acusacion erigida en jurado de sen-
tencia. Practica las diligencias correspondientes con audiencia del acusado. A
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esta Camara le compete la aplicaciéon de la sancion correspondiente mediante
resolucion de las dos terceras partes de los miembros presentes en sesién. Las
sanciones consisten en la destitucion del servidor publico y en su inhabilitacién
para desempeniar funciones, empleos, cargos o comisiones de cualquier natura-
leza en el servicio publico. Las declaraciones y resoluciones de las Camaras de
diputadosy senadores en juicio politico son inatacables (art. 110).

En otro apartado, dada una reforma de profundo calado publicada el 15 de
septiembre de 2024, y por su importancia capital para el equilibrio de poderes,
me referiré a las perspectivas y los riesgos que ella implica para el control consti-
tucional que compete al Poder Judicial de la Federacién.

Principios de derechos humanos

Sistema normativo de los derechos humanos y posicion constitucional
de los tratados internacionales

En la Constitucion federal, los derechos fundamentales se denominan literal-
mente como “derechos humanos”® La profunda reforma constitucional del 10
de junio de 201 introdujo esta nomenclatura para las normas de derechos, en
sustitucion de la expresion “garantias individuales” que les habia caracterizado
desde 1917 (y aun antes, desde la Constitucion predecesora de 1857). Sin embar-
go, el cambio de 201 significd mucho mas que solo una modificacion semdntica
ala nocién de los “derechos”.

Gracias a esa reforma de 2011, la Constitucién dispone que las personas son
titulares de los derechos humanos establecidos en tratados internacionales,
ademds de los que reconoce la Constitucidn (art. 1, parr. 1). Establece mandatos
hermenéuticos al disponer que las normas de derechos deben interpretarse de
conformidad con los propios tratadosy, ademads, con la Constitucidn. Asimismo,
dispone que esas interpretaciones deben favorecer en todo tiempo la proteccion
mas amplia para las personas (art. 1, parr. 2).

Establece también la orientacion especifica de obligaciones de las autoridades
y de principios de derechos humanos. Todas las autoridades tienen la obligacion
de promover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos. Lo deben
hacer de conformidad con los principios de universalidad, interdependencia,

10 Para un andlisis relativo al devenir histérico de las normas de derechos humanos a lo largo
de un siglo, bajo la Constitucion vigente, ver Héctor Fix-Fierroy Jacqueline Martinez Uriar-
te, Derechos humanos. Cien afos de evolucién de los derechos en la Constitucién mexicana,
México, Fondo de Cultura Econdmica, 2018, pp. 92-161.

230 | MExico


https://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/CPEUM.pdf

indivisibilidad y progresividad. Ademas, el Estado debe prevenir, investigar, san-
cionary reparar las violaciones de los derechos (art. 12, parr. 3)."

En cuanto a la positivacion constitucional de los tratados internacionales en
materia de derechos humanos, la Constitucién los menciona en distintas ocasio-
nes, no necesariamente de manera sistematica. Puede afirmarse que las normas
constitucionales les reconocen a los tratados reiterativas y distintas funcionali-
dades en el sistema juridico.

Asi, el mencionado articulo 12 los consagra tanto como fuente maxima de
derechos como canon interpretativo de las normas que los contienen. El articulo
103, relativo al juicio de amparo, caracteriza a los tratados como parametro de
las normas generales y los actos de autoridad que pueden impugnarse en este
proceso jurisdiccional.

El articulo 15 los prevé como pardmetro normativo para la presidenta de la
Republica y el Senado dentro del procedimiento de aceptacion y ratificacion de
otros tratados: no pueden celebrarse tratados o convenios que alteren los de-
rechos humanos reconocidos por la Constitucion y otros tratados de los que el
Estado mexicano sea parte.

Larecepcion del caso Radilla Pacheco (el referido Expediente varios 912/2010)
significd el inicio de una fase corta pero trascendental en términos de los pun-
tos de quiebre que implico para el modelo mexicano de justicia constitucional y
como un loable intento de amplificacion protectora de los derechos humanos.
Se tratd de una ampliacion en un triple sentido: hacia el control difuso de nor-
mas que inciden en los derechos, hacia el derecho internacional de los derechos
humanos, y hacia las sentencias de la Corte IDH en casos en los que el Estado
mexicano ha sido parte.

Esas determinaciones marcaron un viraje en la ruta del sistema de derechos
humanos: interrumpio6 una jurisprudencia que por varias décadas prohibid el
control difuso en los tribunales no pertenecientes a la justicia de amparo; de-
termino que los tratados y la jurisprudencia interamericana son parametro con-
junto en todo control de constitucionalidad y convencionalidad; y concluyo que
las sentencias condenatorias de la Corte IDH en contra del Estado mexicano son

obligatorias “en sus términos”.”?

u  Para un estudio exhaustivo sobre la reforma, ver, por todos, Sergio Garcia Ramirez y Julieta
Morales Sanchez, Constitucion y derechos humanos. La reforma constitucional sobre dere-
chos humanos, 62 ed., México, Porrtia / UNAM, 2023.

12 Para una explicacién mds amplia de esos criterios, puede consultarse el libro de Alfonso
Herrera Garcia, La interpretacién de los derechos humanos y sus garantias por la SCIN. Una
aproximacion jurisprudencial, México, CNDH, 2015, pp. 34-51.
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Esa prospectiva, inicialmente generosa con los derechos, se interrumpio re-
lativamente pronto, con la sentencia a la contradiccion de tesis 293/20u. Esta
contradiccion produjo dos condiciones muy claras para el sistema de derechos:
es inaugural y, a la vez, definitoria de una etapa de rebaja de las expectativas de
los alcances posibles de su interpretacion constitucional.

Una nueva reflexion llevé a retomar un postulado de una de las versiones mas
ortodoxas del constitucionalismo. La decision toral de la contradiccion puede
describirse asi: las restricciones constitucionales explicitas de los derechos hu-
manos no pueden inaplicarse cuando colisionan con las normas internacionales.
Esta conclusidn es trascendental en el sistema por una razon esencial: antes de
la reforma de 201 existian en la Constitucion restricciones incompatibles con
el derecho internacional de los derechos humanos (DIDH). Ain mds, después
de la reforma se han incorporado otras con restricciones expresas al ejercicio de
determinados derechos.

Segun la Corte, las antinomias posibles no pueden resolverse a favor de los
tratados porque la nueva lectura del articulo 1° era dar cabida sistémica a una
disposicién que habia pasado inadvertida: los tratados contienen derechos de
maximo rango en el ordenamiento mexicano (en el sentido de que no tienen
jerarquia alguna frente a los establecidos en la Constitucién), siempre y cuando
se respeten las “condiciones que la propia Constituciéon establece” (enunciado
final del propio art. 12).

La contradiccidn 293/201 contiene una segunda decision: las sentencias inte-
ramericanas derivadas de casos en los que México no fue parte le son vinculantes
cuando implican un mayor beneficio para las personas, se entiende, en términos
del ejercicio mas protector para sus derechos humanos.

A mi juicio, cabe precisar que no es que el Estado mexicano pueda sentirse
vinculado solo en el referido supuesto. La jurisprudencia interamericana le es
vinculante en todo caso. Solo que en el ejercicio interpretativo puede suceder
que el efecto vinculatorio de la argumentacién interamericana no implique una
mayor proteccion. La propia jurisprudencia interamericana ha admitido que sus
contenidos constituyen pisos minimos de proteccidn. En este caso, la vinculato-
riedad no se traduce en la seleccion del criterio supranacional, sino en el criterio
interno que le supera.

Con todo, la contradiccion de tesis 293/2011, aunque planteé un esquema
que en la practica puede considerarse excepcional, también marcé una reduc-

cién de la oferta constitucional de los derechos porque preparé un esquema de
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condicionamiento a la eficacia de los tratados de derechos humanos y de su in-
terpretacion.?

En cierto sentido, se trata de un esquema excepcional porque las restricciones
de los derechos incompatibles con el derecho internacional (que las hay) no son
especialmente prolificas en la Constitucion.* Pero se trata de un régimen de excep-
cién muy importante porque ese conjunto de puntuales restricciones, por defini-
cién, contradicen normas minimas de proteccion imperantes en una comunidad
internacional o interamericana de las que México forma parte, ante la cual se com-
prometio a proteger esos derechos internacionales y a sancionar sus violaciones.

Esta etapa de regresion lleg6 a un extremo con la resolucion al Expediente
varios 1396/2011. Esta decision significo otro peldafio de retroceso interpretati-
vo para el marco jurisprudencial de los derechos, en esta ocasion, mediante la
introduccion de condiciones para la recepcion de sentencias interamericanas.
A esta conclusion nos lleva el establecimiento por la Corte de “directrices” para
concretar las obligaciones que debe cumplir el Poder Judicial de la Federacion
cuando sean impuestas por dichas sentencias supranacionales. Esas directrices
derivaron de la recepcion de las sentencias condenatorias en los casos Fernan-
dez Ortegay otros, y Rosendo Cantti y otra, ambas del 15 de mayo de 2011 contra
México, emitidas por la Corte IDH.s

En su recepcion de la sentencia, dice la Corte, deben analizarse los siguientes
elementos: a) los “débitos” que expresamente se desprenden de las sentencias
interamericanas para el Poder Judicial federal como parte del Estado mexicano, y
b) la “correspondencia” que debe existir entre los derechos humanos que estimo
vulnerados la Corte IDH, con los reconocidos por la Constitucién o los tratados
internacionales y que, por tanto, se comprometio a respetar. En ese analisis de
“correspondencia” debe tomarse en cuenta que “si alguno de los deberes del fallo
implica desconocer una restriccion constitucional, esta deberd prevalecer”

13 Acerca de esa decision y de su deliberacion, ver José Ramon Cossio, Raul Mejia Garza y
Laura Rojas Zamudio, La construccion de las restricciones constitucionales a los derechos
humanos, México, Porrda, 2015.

14 Cfr. Alejandra Medina Mora, Pedro Salazar Ugarte y Daniel Vazquez, Derechos humanos y
restricciones. Los dilemas de la justicia, México, Porrua / UNAM, 2015, pp. 59-95.

15 Para un desarrollo mas amplio de este tema, cfr. Alfonso Herrera Garcia, “Sentencias de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos en contra del Estado mexicano. El papel
de la SCJN en la busqueda de su cumplimiento”, en Victor Bazdn y Marie-Christine Fuchs
(eds.), Ejecucidn, nivel de cumplimiento e implementacién de sentencias de tribunales
constitucionales y cortes supremas en la region, Berlin-Bogota, Tirant Lo Blanch / Konrad
Adenauer Stiftung, 2020, pp. 209-210.

16 Ese razonamiento se incorpord a la tesis del Tribunal Pleno P. XVI/2015 (102.), Gaceta
del Semanario Judicial de la Federacién, n de mayo de 2015, Libro 22, Tomo I, p. 237. La
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Cabe mencionar que el criterio sefialado fue adoptado por una votacién de 6
votos contra 5. Por tanto, desde un punto de vista técnico, no generé obligato-
riedad en el orden juridico mexicano. Sin embargo, es un criterio que tampoco
ha sido expresamente superado y, por tanto, pervive como criterio mayoritario
vigente. En todo caso, se trata de un criterio sujeto a una pronta revision.”

Lo anterior, mdxime cuando hace poco tiempo la Corte IDH emiti6 dos sen-
tencias condenatorias en contra del Estado mexicano en las cuales determiné
andlogas medidas de reparacion, sin precedentes para México: tanto en el caso
Tzompaxtle Tecpile y otros vs. México (notificada el 27 de enero de 2023),® como
en el caso Garcia Rodriguez y Alpizar Ortiz vs. México (notificada el 12 de abril de
2023), ordend dejar sin efectos las figuras del arraigo y de la prision preventiva
oficiosa en el ordenamiento juridico interno. Ambas figuras tienen expreso fun-
damento en la Constitucion. Por ello, en el segundo caso, la Corte IDH de modo
expreso establecio: “incluyendo sus disposiciones constitucionales” (parr. 301 de
la sentencia).

Asi, México debe reformar su Constitucion como consecuencia de sendas
sentencias condenatorias. La Suprema Corte debera pronunciarse préximamen-
te acerca del significado, los efectos y el impacto de estas sentencias en el sistema
juridico.

En ese sentido, con estas dos trascendentales e historicas sentencias intera-
mericanas corre por estos dias un nuevo capitulo en la evolucién de las fuentes,
la jerarquia de las normas y la posicion de las normas de derechos humanos,
incluso mas alla de la légica de la mera jerarquia normativa.

lgualdad y no discriminacion

Desde el texto original de la Constitucion de 1917, en el propio articulo 1° se pro-
hibe la esclavitud. Ademas, desde su reforma el 14 de agosto de 2001, se incorporo

resolucion del expediente varios 1396/2011, del que emano esta tesis, se publico en el Diario
Oficial de la Federacion el 14 de agosto de 2015.

17 Cfr. Alfonso Herrera Garcia, “A 10 afios de la reforma constitucional sobre derechos hu-
manos: una propuesta de cuatro fases jurisprudenciales”, en Eduardo Ferrer Mac-Gregor
y José Luis Caballero Ochoa (coords.), La reforma constitucional sobre derechos humanos
en México. Una evaluacion con perspectiva de futuro, México, Tirant lo Blanch, 2022, pp.
637-662.

18 Corte IDH, Caso Tzompaxtle Tecpile y otros vs. México, Sentencia de 7 de noviembre de
2022, Excepcion Preliminar, Fondo, Reparacionesy Costas, Serie C, No. 470.

19 Corte IDH, Caso Garcia Rodriguez y otro vs. México, Sentencia de 25 de enero de 2023,
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, Serie C, No. 482.
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una idea juridica mas completa del principio y el derecho a la igualdad y a la no
discriminacién. Lo hace mediante una férmula de prohibicion en el sentido de
que queda proscrita toda discriminacion motivada por origen étnico o nacional,
género, edad, discapacidades, condicion social, condiciones de salud, religion,
opiniones, preferencias sexuales, estado civil o cualquier otra que atente contra
la dignidad humana y tenga por objeto anular o menoscabar los derechos y las
libertades de las personas (parr. 5).

En la Constitucion no se disefi6 un capitulo especifico para derechos de per-
sonas en situacion de vulnerabilidad, ni una estructuracion normativa ordenada
para manifestaciones del principio de igualdad. En este punto, cabe destacar
precisamente por su esfuerzo sistematico, el articulo 22 que aglutina exclusiva-
mente —dentro del extenso marco constitucional- el régimen y los principios de
los pueblos y las comunidades indigenas.

Libertad de expresion y derecho a la informacion

De acuerdo con los articulos 62 y 72 de la Constitucion, la manifestacion o ex-
presion de las ideas no debe ser objeto de “inquisicién” judicial o administrati-
va. Solo puede ser motivo de restriccion en los casos en que ataque a la moral,
la vida privada o los derechos de terceros, si provoca algun delito o perturba el
orden publico.

El derecho a la informacion debe ser garantizado por el Estado. Todas las per-
sonas tienen derecho al libre acceso a informacion plural y oportuna, asi como a
buscar, recibir y difundir informacién e ideas de toda indole, por cualquier me-
dio de expresion. El Estado debe garantizar el derecho de acceso a las tecnologias
de la informacion y comunicacion, asi como a los servicios de radiodifusion y
telecomunicaciones, incluido el de banda ancha e internet.

Segun la Constitucion, la libertad de difundir opiniones, informacién e ideas,
a través de cualquier medio, es inviolable. Este derecho no puede restringirse por
vias o medios indirectos, tales como el abuso de controles oficiales o particulares,
de papel para periddicos, de frecuencias radioeléctricas o de enseres y aparatos
usados en la difusion de informacién o por cualesquiera otros medios y tecnolo-
gias de la informacion y comunicacion encaminados a impedir la transmision y
circulacion de ideas y opiniones.

Derechos politico-electorales

En materia de derechos politico-electorales, la Constitucion establece que, para
ser considerados ciudadanos de la Republica mexicana, hombres y mujeres
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deben contar con la nacionalidad mexicana, haber cumplido 18 afios y “tener
un modo honesto de vivir” (art. 34). La nacionalidad es una precondicion de la
ciudadania, la cual se adquiere por nacimiento o por naturalizacion (art. 30).

La calidad de la ciudadania permite la titularidad de derechos politicos tales
como el derecho a votar o a ser votado en las elecciones populares, los derechos
de asociacion politica y de peticion, el derecho a ser nombrado para cualquier
empleo o comision del servicio publico (arts. 34 y 35). Todavia se prevé, a conse-
cuencia del espiritu revolucionario que roded a su creacion, el derecho a “tomar
las armas en la fuerza armada permanente o en los cuerpos de reserva, para la
defensa de la Republica” (art. 35).

También se consagran derechos politicos a partir de una légica de democracia
participativa, como son los derechos a la iniciativa popular de leyes, a votar en
consultas populares y a votar en procesos de revocacion del mandato del presi-
dente o presidenta de la Reptiblica. Como mads adelante referiré, estos derechos
ahora contemplan la polémica posibilidad de elegir a integrantes del Poder Judi-
cial, desde la Suprema Corte hasta los tribunales de los Estados.

Derechos sociales y colectivos

La Constitucion de 1917, como es conocido en el derecho comparado, establecio
desde su origen los primeros derechos sociales que se hayan visto en una carta
fundamental en el mundo. Al mismo tiempo, por supuesto, incorpor6 derechos
civiles basicos. A lo largo de las tltimas décadas, la Constitucién ha sido modifi-
cada multiples veces para incorporar otros derechos de tipo colectivo, y también
econdmicos, sociales, culturales y ambientales. Casi todos ellos en el mismo ca-
pitulo de los derechos, pero sin un orden o una sistematica especifica.

Los derechos sociales que se abrieron paso en la Constitucion tras la gesta re-
volucionaria fueron fundamentalmente tres: el derecho a la educacion (art. 39),
el derecho a la propiedad social (art. 27) y el derecho individual y colectivo al tra-
bajo (art. 123). Mientras que el articulo 42 constitucional ha servido mayormente
como recipiente de derechos tales como los derechos a la vivienda, a la alimenta-
cidn, a la proteccion de la salud, al medio ambiente sano; al acceso, disposicion
y saneamiento de agua para consumo personal y doméstico; asi como de acceso
a la cultura, a la cultura fisica y la practica del deporte.*

20 El articulo 4° constitucional también recoge derechos de caracter individual como el de-
recho a la identidad y a ser registrado de manera inmediata al nacimiento, o el derecho a
la movilidad en condiciones de seguridad vial, asi como derechos a favor de las personas
adultas mayores y de personas jovenes.
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La Suprema Corte ha tenido ocasion de aproximarse a soluciones estructu-
rales como consecuencia de violaciones de derechos sociales, sin que podamos
concluir, sin embargo, que existan lineas jurisprudenciales rotundas y sostenidas
en esta materia. Por su particularidad, menciono un par de ejemplos.

Destaca el amparo en revision 378/2014, en el que se llamé al Instituto Nacio-
nal de Enfermedades Respiratorias a la adecuacién de su infraestructura para la
apropiada atencion de pacientes con VIH/sida (caso conocido como “pabellon
13”).2 Asimismo, el amparo directo 9/2018 en el que, ante una evidente omision
legal, se ordend al Instituto Mexicano de Seguro Social a incorporar a empleadas
domésticas en un régimen obligatorio y especial de seguridad social, vinculan-
dolo a que propusiera al Congreso federal las adecuaciones legales que estimara
necesarias para un nuevo régimen aplicable a todas las personas trabajadoras del
hogar.>> Asi como el amparo en revision 307/2016, en el que se concedio la pro-
teccion de la justicia en contra de un proyecto de parque tematico con impacto
en una laguna por la violacién del derecho a un ambiente sano, ordendndose a
las autoridades responsables la recuperacion del ecosistema y sus servicios am-
bientales en el drea afectada.»

Desafios del Estado de derecho en México
Estado de derecho en un régimen politico hegemdnico

Como se puso de manifiesto en el apartado anterior, la dificil construccién ju-
ridica del Estado de derecho en México estd directamente ligada a la evolucion
de las reformas a su Constitucidon centenaria. Desde un punto de vista formal,
la Constitucién mexicana contiene elementos que, en su redaccion vigente, sa-
tisfarian un marco normativo propio de un Estado de derecho. El reformismo
dindmico que ha mostrado la Constitucion durante 108 afios de vigencia, logica-
mente también ha afectado la transformacién misma de ese marco juridico. Por
ello, merece la pena hacer referencia, asi sea de manera breve, a esa circunstan-
cia, posiblemente muy particular del caso mexicano en términos comparados.
Los procesos politicos y juridicos que le han dado forma a lo largo de un siglo
indican que una Constitucién como la mexicana no puede explicarse a partir de

21 Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Segunda Sala, Gaceta del Semanario Judicial de la
Federacién, 15 de octubre de 2014, Libro 12, Tomo 1.

22 Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Segunda Sala, Gaceta del Semanario Judicial de la
Federacién, 5 de diciembre de 2018, Libro 66, Tomo II.

23 Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Primera Sala, Gaceta del Semanario Judicial de la
Federacidn, 14 de noviembre de 2018, Libro 61, Tomo I.
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los cadnones de un constitucionalismo clasico. En México, se ha decidido confiar
las transformaciones de nuestros aparentes consensos sociales al 6rgano politico
competente para su reforma. Este escenario se ha vuelto especialmente relevante
tras la experiencia del régimen autoritario, que solo empezd a ceder con paulati-
no y aparente debilitamiento hacia finales de los afios setenta.

En otras palabras, por mucho tiempo, la mecanica del sistema no ha confia-
do las transformaciones constitucionales al Poder Judicial. Asi visto, el modelo
mexicano puede ser la antitesis de un modelo como el de Estados Unidos.>

Ha sido solo en las tltimas dos décadas que la Suprema Corte jugd un rol
cada vez mas presente en el proceso de “constitucionalizaciéon” de la vida pablica
y social. Desde luego, no en grados consistentes. No obstante, con esta circuns-
tancia, pudo encontrarse un punto de partida legitimo para su papel de funda-
mentacion judicial de un genuino Estado de derecho.

Lajurisprudencia mas reciente de la Corte pudo demostrar que la retorica po-
litica inicial que siempre precedia a las reformas constitucionales, no necesaria-
mente las viciaba de ineficacia juridica. Sus sentencias concretaron disposiciones
que antes de la transicion democratica se leian como ofertas propagandisticas de
los partidos.

La Constitucion ha sido el recipiente de los acuerdos politicos que han con-
ducido la vida social. Personifica la dindamica que se ha elegido para solventar el
conflicto politico y social. El costo que se ha pagado por ello es generar un rom-
pecabezas normativo. El resultado (salvo puntuales excepciones, que sin duda
son, por ello mismo, importantes) es un ordenamiento que, en el papel, ha con-
tenido principios y valores propios de un régimen democratico.

Ahora bien, también es cierto que existen normas constitucionales que, al
mismo tiempo, repelen la idea del Estado democratico de derecho. Como se re-
firio lineas arriba, la Constitucidon, de manera contradictoria, mantiene restric-
ciones normativas al derecho internacional. Asimismo, desconoce un recurso
judicial efectivo para combatir decisiones finales de érganos administrativos
(en concreto, el Consejo de la Judicatura, sustituido por la “reforma” judicial
de 2024 con el denominado Tribunal de Disciplina Judicial y con el Organo de
Administracién Judicial); impide la reincorporacién de miembros de seguridad
publica pese a demostrar su inocencia en procedimientos sancionadores; exclu-
ye del derecho politico a ser votado a personas que pertenecen a ministerios de
culto. Ademads, mantiene restricciones a la libre expresion politica en medios de

24 Me referi a este argumento en Alfonso Herrera Garcia, “En defensa de una Constitucion
centenaria’, Blog: Agenda Estado de Derecho, 5 de febrero de 2021, https://agendaestado-

dederecho.com/en-defensa-de-una-constitucion-centenaria/.

202 1 MExico


https://agendaestadodederecho.com/en-defensa-de-una-constitucion-centenaria/
https://agendaestadodederecho.com/en-defensa-de-una-constitucion-centenaria/

comunicacion, como son la radio y television, que hoy, como se sabe, ni siquiera
son los mds importantes para la interlocucion social en la era digital.

También avala la detencion provisional (arraigo) de personas por sospechas
ministeriales, esto es, sin mediacion judicial; y prevé supuestos de prisiones pre-
ventivas oficiosas o automadticas, sin necesidad de motivacion y fundamentacion
judicial, irrespetuosas, por tanto, de la presuncion de inocencia. Justamente por
ello, estas ultimas figuras —el arraigo y la prision preventiva oficiosa- han sido cen-
tral motivo de condena por las ya mencionadas sentencias interamericanas en los
casos Tzompaxtle Tecpile y otros, y Garcia Rodriguez y Alpizar Ortiz, de 2023.

Al respecto, debe destacarse que una preocupante reforma constitucional fue
impulsada por el actual régimen politico para ampliar las conductas que ame-
ritan prision preventiva oficiosa, por decreto publicado en el Diario Oficial de
la Federacién el 31 de diciembre de 2024.% Esta extension de supuestos rivaliza
claramente con las medidas reparatorias de la sentencia interamericana en el
caso Garcia Rodriguez, la cual, se insiste, ordena la eliminacidn de la figura de la

prision preventiva oficiosa del articulo 19 de la Constitucion mexicana.

Estado de derecho y modelo del Estado

La estructura juridica del Estado mexicano en las normas constitucionales vi-
gentes, asi como en las leyes federales y locales de su orden juridico, no tiene un
reflejo fiel en la realidad social. El modelo federal mexicano ha tenido grandes
dificultades materiales y operativas a lo largo de su historia, al grado en que la
distribucién politica del poder publico presenta rasgos centralizadores, funda-
mentalmente en los tltimos afios. A ello han contribuido un conjunto de suce-
sivas reformas constitucionales que atendieron dindmicas centralistas del poder
politico.

La “libertad y soberania” de la que hablan las normas constitucionales, como
atributos de las entidades federativas, en la practica se ha traducido en posibili-
dades competenciales residuales que han dejado de asumir como suyas los pode-
res federales. Los estados “soberanos’, en la realidad politica, no lo son. A lo mas,
se trata de entidades auténomas en facultades y atribuciones con el grado de
intensidad que ha permitido el ensanchamiento de las competencias federales.

De esta manera, el articulo 124 constitucional, que dispone que todo lo no
atribuido a la Federacion se entiende reservado a los estados, se ha traducido

25 Ver Decreto por el que se reforma el parrafo segundo del articulo 19 de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos en materia de prision preventiva oficiosa, Diario
Oficial de la Federacién, 31 de diciembre de 2024.
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como principio operativo inverso. La dindmica de reformas federalizantes, a de-
cir verdad, ha mostrado una vocacién permanente y coyuntural: todo lo que con
cada reforma se atribuye para si la Federacion le es paulatinamente desconocido
como competencia a los estados.

Ciertamente, a ello historicamente han contribuido las composiciones po-
liticas de los congresos estatales, pues ellos mismos forman parte del poder re-
formador de la Constitucion federal (art. 135). La experiencia ha mostrado que,
por férrea tradicion, son afines a los poderes federales, los cuales en mayor me-
dida han impulsado las iniciativas de cientos de reformas constitucionales. Un
ejemplo palpable de lo anterior es la reforma constante del articulo 73, que ha
incrementado las competencias para legislar del Congreso Federal en detri-
mento del ambito legislativo de los estados. En 1917, el Congreso Federal tenia
atribuidas 31 materias en las que podia ejercer facultades legislativas. Mientras
que, 108 afos después, expresamente se le reconocen 59.

Otro problema del Estado federal mexicano, que no puede dejar de mencio-
narse, es el de las denominadas facultades concurrentes. En principio, estas fa-
cultades consisten en reconocer la competencia simultanea en ciertas funciones
publicas a la Federacidn, los Estados y los municipios. Es el caso, por ejemplo, de
la educacidn, la salubridad, los asentamientos humanos, la seguridad publica, el
medio ambiente o la proteccion civil. La concurrencia, en no pocas ocasiones, ha
provocado la difuminacién de responsabilidades: al contar todos con una parti-
cipacion en una misma competencia, la falta de cumplimiento de una funcién
publica suele no atribuirsele a un 6rgano o poder en especifico.

Tampoco la jurisprudencia constitucional ha conseguido paliar las incertezas
competenciales del sistema, fundamentalmente porque presenta una vocacion
casuistica, con marcadas limitaciones de alcance pleno para el ordenamiento ju-
ridico y el sistema politico. Por razones como esa, la fuerza normativa de la juris-
prudencia, si bien tiene un impacto general, al final suele tener un efecto relativo.

Como se recordd antes, una generalizada valoracién en torno a la centenaria
Constitucién mexicana es su posicion como pionera de los derechos sociales. Sin
embargo, un siglo después es patente la falta de éxito y eficacia en la plasmacién
de esos derechos en la cotidianidad social.

Son multiples los factores que explican que los celebrados derechos sociales
que consagrara el texto de 1917 no tuvieran ni tengan un reflejo en la mejoria de
las condiciones de vida para amplios sectores de la poblacién. Un factor prepon-
derante de este escenario fue la consideracion, por un largo tiempo, de que esos
derechos eran normas de caracter programatico. Ello, unido a la comprension
politica de la Constitucion, no como norma directamente vinculante, lejos de
una lectura genuinamente normativa de esta.
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Fue solo hasta la reforma judicial de 1994, que atribuy¢ a la Suprema Corte
funciones de tribunal constitucional y se incorporaron cambios significativos al
Poder Judicial federal, asi como con la reforma de 2011 en materia de derechos
humanos, que pudo transitarse hacia una lenta y paulatina realizacion efectiva de
derechos sociales. Por supuesto, no sin diversas dificultades técnicas, muchas
de las cuales persisten en la cultura juridica y jurisdiccional, en detrimento de
una verdadera efectividad del Estado de derecho en esta materia.

No obstante, la reforma constitucional de 2024 al Poder Judicial termin6 con
una era de orientacién democratica de este Poder, al introducir la eleccion popu-
lar de personas juzgadoras, tanto de la Federacion (incluida la Suprema Corte),
como de los Estados de la Republica. Por su importancia también para este tema,
es preciso reiterar que me referiré con mayor precision a ella en un apartado

subsiguiente.

Estado de derecho desde la perspectiva del modelo economico

El modelo econémico constitucional mexicano no ha evitado la fragilidad nor-
mativa de la planeacion para el desarrollo nacional desde su introduccion en la
Constitucion en 1983 (producto de la aguda crisis econdémica de 1982). Con base
en esa constatacion, hay voces en la doctrina que opinan —no sin razon- que su
inclusion en la Constitucidon no ha tenido un impacto determinante, ni ha con-
tribuido a un mejor desarrollo econdmico en el pais.

Se ha sostenido incluso que, si la planeacion no se hubiera introducido en el
texto constitucional, no hubiera ocurrido nada significativo en otro sentido para
la realidad social. Pero no solo ello, sino también que el proceso de planeacion
descrito en la Constitucion y detallado en la legislacion correspondiente “ha en-
torpecido el desarrollo mediante su burocratizacion”.?®

Por otro lado, cabe destacar que la inexactitud de la técnica legislativa en
la Constitucion, meramente topografica en principio (inclusion de principios
y reglas econdmicas en el capitulo de los derechos), tuvo consecuencias en tér-
minos de eficacia normativa. Una de ellas fue una influyente lectura juridica en
el sentido de que dichas disposiciones, “en puridad, no instituyen ni proclaman
ninguna garantia en favor del gobernado frente a las autoridades del Estado”.>

Con todo, a la larga, la incorporacién de la rectoria y planeaciéon economica
del Estado ha redundado en, al menos, un par de valores afiadidos en el régimen

26 Gonzalo Herndndez Licona, “Art. 26", en J. R. Cossio Diaz (coord.), Constitucién Politica de
los Estados Unidos Mexicanos comentada, México, Tirant lo Blanch, 2017, p. 543.

27 Ignacio Burgoa, Las garantias individuales, 412 ed., México, Porrda, 201, p. 727.
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de libertades constitucionales. La primera es que trajo como consecuencia que
no se admitiera constitucionalmente una libertad plena de los particulares para
su personal y tnico desarrollo comercial. La segunda es que la rectoria del Esta-
do implica el recorte o la limitacion razonable de las libertades economicas, con-
vivientes en un mercado no absolutamente libre, considerando las reglas basicas
del juego que lo delimitan.

Bajo el gobierno del presidente Andrés Manuel Lopez Obrador (2018-2024),
el marco constitucional de la economia se mantuvo en su esencia, pero fue mo-
tivo de reestructuraciones en leyes secundarias. El proyecto politico que impulso
la administracion publica federal en ese sexenio mostro signos de incomodidad
con varias de las reglas del Estado regulador.

Un ejemplo palpable de lo anterior fue la existencia de 6rganos constitucionales
autonomos que jugaron un papel regulatorio o sancionador en ambitos econdémi-
cos. Precisamente, por su no sujecion al Poder Ejecutivo, mantuvieron funciones
de control en varias parcelas con repercusiones econémicas para el Estado.

Ese modelo fue motivo de revision y de consecuente modificacién median-
te reformas constitucionales impulsadas por la presidenta Claudia Sheinbaum
(2024-2030), dentro de su primer afio de ejercicio presidencial. En particular, con
las reformas en materia de industria eléctrica, que hace explicita la prevalencia
del Estado en este sector (31 de octubre de 2024)** y la reforma que desaparecio a
varios de esos 6rganos autonomos (20 de diciembre de 2024, ya citada).

Una de las vocaciones centrales de estas reformas es devolver el control y la
administracion de esos sectores al ambito de la administracién publica. Un se-
gundo argumento importante alrededor de estas reformas fue el principio de
austeridad del Estado (rector de la politica publica en los tltimos dos gobiernos
federales). Se trata de un razonamiento, a mi juicio, endeble, sobre todo, de cara
a la pérdida del control democratico que dichos sectores suponian. Otro punto
mas para la preocupacion cuando de la optica del Estado de derecho se trata.

Estado de derecho desde el modelo politico y el sistema de gobierno

El sistema presidencial mexicano tuvo un protagonismo central a lo largo del
siglo XX. Ha sido desde la aparicién de mecanismos de control en las cdmaras
legislativas, asi como de la irrupcion de drganos autdbnomos, a propdsito de la
transicion democratica, cuando fue modificandose ese escenario constitucional.

28 Ver Decreto por el que se reforman el parrafo quinto del articulo 25, los parrafos sexto y
séptimo del articulo 27 y el parrafo cuarto del articulo 28 de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, en materia de dreas y empresas estratégicas, Diario Oficial de
la Federacién, 31 de octubre de 2024.

206 | MExico



Sin embargo, respecto a la interaccion entre los poderes Ejecutivo y el Legis-
lativo, en la practica, el sistema no permitié un exitoso control reciproco entre
el presidente y las Camaras, pese a las multiples disposiciones que establecen
procedimientos para su coordinacion o interaccidn.

Los mecanismos que en el papel fomentan las relaciones interorganicas no
han producido los resultados democratizadores que en un principio se plantea-
ron. La composicidn de las cdmaras ha terminado por mostrar una disciplina es-
pecialmente deferente al Poder Ejecutivo. Esta situacién incluso se ha acentuado
en los dos ultimos sexenios presidenciales.

Todavia mds, en los tiempos en los que la composicion de las Camaras no
fue afin al presidente, la dindmica politica de todos modos mostr6 un deficiente
papel de control parlamentario, probablemente por los costes que ello podria
acarrear en el terreno electoral. Las concertaciones politicas consiguieron impo-
nerse para obtener un alto numero de reformas constitucionales planteadas por
el Ejecutivo en turno. Asi, actualmente, la Constitucion de 1917 cuenta con mas
de 900 reformas en sus mas de 100 afos de historia.

Los organos constitucionales autdnomos intentaron cumplir una funcion de-
mocratizadora. Habian significado una reduccion en las funciones que anterior-
mente se atribuian al Ejecutivo y que, por tanto, entraban dentro de la compleja
ecuacion del equilibrio del poder publico.

Actualmente, de ese grupo de 6rganos permanecen en la Constitucion los si-
guientes: el Instituto Nacional Electoral (organizacién de elecciones), la Comision
Nacional de los Derechos Humanos (defensa de los derechos mediante procedi-
mientos no jurisdiccionales) y el Banco de México (regulacion de la moneda).

La reforma constitucional mencionada extinguio6 a los siguientes organis-
mos: Instituto Nacional de Transparencia, Acceso a la Informacion y Proteccion
de Datos Personales (INAI); Comision Federal de Competencia Econémica (Co-
fece); Instituto Federal de Telecomunicaciones (IFT); Comision Reguladora de
Energia (CRE); Comision Nacional de Hidrocarburos (CNH); Consejo Nacional
de Evaluacion de la Politica de Desarrollo Social (Coneval) y Sistema Nacional de
Mejora Continua de la Educacion (Mejoredu).

Hasta antes del nuevo régimen politico instaurado a partir de 2018, el ordena-
miento constitucional reflejaba el transito del marco juridico prototipico de un
régimen presidencialista a uno presidencial con acotaciones democratizadoras.
Las atribuciones de control parlamentario y el ascenso de los mencionados 6rga-
nos autdbnomos eran prueba de ello.

Ese modelo concluyo. El expresidente de la Republica Lopez Obrador y la
actual presidenta Sheinbaum Pardo, especialmente, impulsaron la desaparicion
de esos drganos auténomos en nombre de la austeridad del Estado y la supuesta
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ineficacia de estos, sin diagnosticos suficientes y, mucho menos, contundentes.
Incluso, los drganos aun prevalecientes se encuentran también en procesos de
revision y no se pueden descartar nuevas reformas que, si bien podrian no extin-
guirlos, si podrian implicar una modificacion profunda a su sentido institucional.

Estado de derecho en un sistema de democracia representativa y participativa

El sistema representativo solo fue motivo de preocupacion constitucional espe-
cialmente a partir del momento en que México incursiond en la etapa histori-
ca conocida como “transicion democratica”. Este periodo fue un proceso largoy
complejo que, como se dijo, marcd su inicio hacia finales de los afios setenta. La
reforma constitucional que puso énfasis en el sistema representativo introdujo
el régimen mixto electoral y el principio de representacion proporcional en el
organo legislativo federal en 1977. En ese afio también se constitucionalizaron
los partidos politicos.

En todo caso, esa etapa estd ligada al proceso que desemboco en la pérdida de
hegemonia que por siete décadas mantuvo el Partido Revolucionario Institucio-
nal (PRI), debiéndose destacar dentro de ella, evidentemente, la presidencia de
la Republica.® La derrota del PRI en las elecciones presidenciales en el afio 2000
significd la llegada por primera vez en la historia de un candidato del Partido
Accion Nacional (PAN). Sin embargo, una rapida evaluacion, a la distancia de los
afios, nos permite concluir que esa sucesion no significo las grandes transforma-
ciones que se esperaban ni para los signos identitarios del Estado mexicano, ni
para el sistema politico en general que, en realidad, mostr6 una linea de conti-
nuidad en las dinamicas presidenciales.

En el Poder Legislativo, el PRI perdio6 por primera vez la mayoria en las Cdma-
ras, tres afos antes, en las elecciones federales de 1997. A partir de entonces apa-
recieron realmente visos de un genuino pluralismo politico en distintos 6rdenes
de gobierno: federal, estatales y municipales.

El final de la presidencia de Felipe Calder6n Hinojosa (2006-2012), y la vispera
del regreso del PRI al poder presidencial en 2012, implicaron una revision del
sistema representativo. El contexto de exigencia social fue tan solo un factor que

29 Para Cossio, el Estado de derecho en estas condiciones histéricas es “una forma retorica,
una manera de justificar la forma en que se ejerce el poder a fin de, justamente, alcanzar esa
situacion ideal, pero nunca la via de control y racionalizacién de los actos del poder publico
y de la sociedad”. José Ramon Cossio Diaz, “El Estado de Derecho que no fue (3y serd?)”, en
Bosquejos constitucionales, México, Porrda, 2004; José Ramon Cossio Diaz, “El Estado de
Derecho como modelo narrativo”, en Bosquejos constitucionales, México, Porrta, 2004, pp.

241-253.
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permitio que las fuerzas politicas consiguieran la introduccion de herramientas
propias de una democracia semidirecta, participativa y, hasta cierto punto deli-
berativa, con la introduccién de figuras tales como las iniciativas populares de ley
y las consultas populares, por reforma a la Constitucion de g de agosto de 2012.

En nuestros dias, la experiencia prctica de estos mecanismos es atn incipien-
te. En 2014 se plantearon propuestas de consultas populares por los principales
partidos politicos del momento (PRI, PAN y PRD) cuya materia fue declarada
inconstitucional por la Suprema Corte. Las tematicas planteadas tenian que ver,
respectivamente, con: si debia o no reducirse el nimero de integrantes del Con-
greso de la Union; si debia o no elevarse el salario minimo; o si debia o no rever-
tirse una reforma constitucional en materia energética.

Por otro lado, en tiempo mads reciente, la revocacidon del mandato presiden-
cial fue impulsada por el expresidente Lopez Obradory el grupo legislativo que
respaldaba su proyecto politico (que en el discurso gubernamental acompana
el movimiento que se ha denominado “cuarta transformacién”). Esta figura fue
introducida a la Constitucion por reforma de 20 de diciembre de 2019. El primer
ejercicio electoral de revocacion del mandato presidencial en la historia de Mé-
xico se llevo a cabo el 10 de abril de 2022, con una participacion ciudadana del
17,77%, dentro de la cual el 91,86% de votantes lo hizo a favor de que el presidente
“siguiera en sus funciones”. Este ejercicio electoral tuvo lugar dos afios y medio
antes de que culminara ese sexenio presidencial (el 12 de octubre de 2024).

Estado de derecho y sistema de derechos humanos

En la fundamental materia de los derechos humanos, la Constitucidn mexicana
presenta un rostro diametralmente distinto al que tuvo a lo largo de mas de nue-
ve décadas, desde su promulgacion en 1917. Las consecuencias de esos cambios
en las normas de derechos tienen una presencia no desdefable en la jurispru-
dencia constitucional de la Suprema Corte.

La jurisprudencia mas destacada en el dltimo lustro manifest6 pasos adelan-
te en la tutela de derechos. En afios recientes, por ejemplo, mostro evoluciones
considerables en materia de justiciabilidad de las normas por omisiones o de-
ficiencias en el terreno legislativo o reglamentario. Esto orientaba el rumbo de
una actitud judicial menos deferente al legislador y a la administracion publica,
especialmente cuando del principio constitucional a la igualdad y a la no discri-
minacion se trataba.>°

30 Asi, por ejemplo, pueden destacarse casos relacionados con omisiones reglamentarias so-
bre el uso terapéutico de cannabis por nifios con epilepsia, o la insuficiencia legislativa en



En la altima década, también se advierte el impacto de la reforma en la con-
solidacion de técnicas y métodos de interpretacion en las sentencias constitu-
cionales;* técnicas y métodos que, en realidad, no podian considerarse de larga
experimentacion en la dindmica jurisprudencial de los tribunales federales. La
jurisprudencia muestra virajes interpretativos relevantes, por ejemplo, en dere-
chos tales como el derecho a la igualdad y la no discriminacion, los derechos de
las mujeres y de los nifios en la convivencia familiar. También hay criterios im-
portantes en materia de igualdad de género, asi como en la proteccion de grupos
en situacion de vulnerabilidad, como derechos de personas indigenas, personas
adultas mayores o en situacion de discapacidad.

No obstante, como es légico, no puede hablarse de un éxito en la materia
cuando observamos que ain no existe un reflejo de esa reforma en la practica
cotidiana del resto de los tribunales del pais, especialmente en los tribunales
locales. Son numerosas las dificultades que ha tenido la comprensidn general del
derecho internacional de los derechos humanos, asi como de principios, y las re-
feridas técnicas y métodos interpretativos de los derechos por parte de un grueso
sector de juzgadores a lo largo del territorio nacional. Tampoco ha permeado del
todo en la comunidad de abogados litigantes.

Menos puede hablarse de un saldo positivo de la reforma de derechos huma-
nos en términos de efectividad de ese renovado marco juridico y jurisprudencial
en el dia a dia de las personas. Aun no ha conseguido un efecto palpable en el
objetivo de sentar las bases para una igualdad material en la sociedad. Se trata de
un azaroso proceso de interiorizacion hacia las pautas y practicas de la sociedad,
lo cual se agravo atin mas con los saldos sociales que arrojo la pandemia por co-
vid-19 en el territorio mexicano,32 asi como la grave crisis de seguridad publica
que vive el pais, especial y acentuadamente, desde hace dos décadas.

materia de discriminacion racial. Estos casos se describen sucintamente en Alfonso He-
rrera Garcia, “Casos relevantes de la SCJN de México en 2019”, Anuario Iberoamericano de
Justicia Constitucional, vol. 24, n.° 2, 2020, pp. 598-601, http://www.cepc.gob.es/publica-

ciones/revistas/revistaselectronicas?IDR=8&IDN=1445&IDA=39212.

31 Se da cuenta de algunas sentencias representativas que demuestran esa evolucion en la
obra: Arturo Zaldivar, 10 afios de derechos. Autobiografia jurisprudencial, México, Tirant lo
Blanch, 2022.

32 Cfr. Alfonso Herrera Garcia, “La pandemia del COVID-19 y el problema constitucional
mexicano’, en Ménia Clarissa Hennig Leal y Hartmut Rank (eds.), Control judicial y pro-
teccion de derechos en tiempos de pandemia, Berlin, Bogotd, Konrad Adenauer Stiftung,
2023, pp. 223-237.
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La “reforma” judicial de 2024: el desalentador futuro del Poder Judicial
y de la Suprema Corte como garantes jurisdiccionales del Estado de derecho

Un contexto de la “reforma” judicial

Los tiempos del Poder Judicial, en cuanto institucion responsable de salvaguar-
dar los derechos fundamentales en época de transformaciones institucionales,
se vislumbraban complejos ya desde el inicio del sexenio presidencial de Lopez
Obrador en 2018. Era inevitable: las “transformaciones” que planteaba ese go-
bierno debian encontrar adecuado acomodo democratico en un sistema juridico
que, si bien dificilmente, se habia construido en el pais a lo largo de, por lo me-
nos, las ultimas tres décadas.

El 10 de marzo de 2021 se concret6 una reforma constitucional al Poder Judi-
cial federal y, en especifico, a la Suprema Corte. Esta reforma fue propuesta por
la propia Corte y adoptada como iniciativa de reforma por el presidente de la
Republica. En lo que respecta a las competencias de la Corte, las principales pro-
puestas de esa reforma fueron cuestiones técnicas: la transformacién del amparo
directo en revisiéon en un recurso excepcional (la posibilidad de un writ of cer-
tiorari); la inimpugnabilidad del acuerdo que desecha dicho recurso; la creacion
de un sistema de precedentes obligatorios con una sola decision de la Corte, sin
necesidad de reiteracion; asi como la prevision expresa de controversias consti-
tucionales contra actos omisivos.® La reforma del 2021 no significé grandes aspa-
vientos para el Poder Judicial.

La polémica -y, a mi juicio, inconvencional- reforma constitucional del 15 de
septiembre de 2024, ha terminado con una era historica del Poder Judicial de la
Federacion .3+ También dio por concluida la época de la Suprema Corte de Justicia
como Tribunal Constitucional, en el sentido contundente de la expresion, condi-
cién que habia adquirido por la reforma del 31 de diciembre de 1994.3

33 Para unas reflexiones criticas a esa reforma, me remito al articulo de Alfonso Herrera Gar-
cia, “La reforma de la Corte en la reforma judicial. ;Qué Tribunal Constitucional quere-
mos?’, Blog del Centro de Estudios Constitucionales, 23 de abril de 2020, https://www.
sitios.scjn.gob.mx/cec/blog-cec/la-reforma-de-la-corte-en-la-reforma-judicial-que-tribu-

nal-constitucional-queremos.

34 Me refieroal Decreto por el que se reforman, adicionan y derogan diversas disposiciones de
la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en materia de reforma del Poder
Judicial, Diario Oficial de la Federacién, 15 de septiembre de 2024.

35 Cfr. Eduardo Ferrer Mac-Gregory Alfonso Herrera Garcia, “La SCJN en su encrucijada com-
petencial: a 25 afios de la reforma de 1994, en César Astudillo y José Ramon Cossio Diaz
(coords.), Organizacién y funcionamiento de la SCJN, México, Tirant lo Blanch, II] UNAM,
2020, pp. 199-220.
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La exposicion de motivos de la reforma se sostiene en la premisa del distan-
ciamiento de las autoridades de justicia con la sociedad; el supuesto privilegio
que el Poder Judicial concede a grupos de poder en sentido “contrario al interés
publico”; la necesidad de generar responsabilidad de las decisiones judiciales
frente a la sociedad; decisiones que, segtn la reforma, deben contar con una
supuesta “legitimidad democratica”. Ademads, se introdujo el argumento de la
corrupcion presunta (por no rotundamente comprobada, al menos no en los tér-
minos sistémicos sugeridos por el discurso politico) en los tribunales de justicia.

No es este el lugar adecuado para analizar las razones e impuntualidades de
los motivos de la reforma. En efecto, el punto relativo a la distancia entre la justi-
ciay la ciudadania era un aspecto digno de considerar para emprender una refor-
ma al aparato mexicano de la justicia. Una reforma judicial pudo ser necesaria.

Sin embargo, a mi juicio, se partio de afirmaciones sin sustento probatorio mi-
nimo, sin argumentaciones racionales, sin diagnosticos contundentes, asi como
tergiversando el funcionamiento de las distintas autoridades existentes y de sus
competencias. Por ejemplo, no existio ni la menor preocupacion por distinguir
entre las autoridades de procuracion de justicia, la imparticion de justicia local
(que no esjusticia de amparo) y la justicia federal (que es la justicia de amparo). La
narrativa politica tuvo como objetivo transmitir la idea de que, dado el deplorable
estado general de la justicia, los tribunales debian ser sustituidos en su totalidad.

Desde luego, lamentablemente, son conocidos los problemas de ineficacia
y corrupcion en procuradurias de justicia, en los ministerios ptblicos, asi como
en los poderes judiciales locales, pero no —al menos no con los grados estructu-
rales perversamente descritos por el poder politico- en el Poder Judicial de la
Federacion. Los juzgados de distrito y tribunales colegiados de circuito, si con
dificultades y con problemas de précticas internas que debian erradicarse (sobre
todo en materia de acoso de personal y nepotismo), venian jugando un papel
ascendente, en los ultimos afos, en materia de control del poder politico.

Ademads, aunque no se transparent6 asi en los motivos de la reforma, pero
si lo revelarian con claridad los cotidianos discursos presidenciales y los comu-
nicados oficiales de prensa, fue evidente que hubo decisiones judiciales que no
fueron del agrado del poder. Asi, por ejemplo, las sentencias de la Suprema Corte
que declararon la inconstitucionalidad del mando militar en la guardia nacional,
o la inconstitucionalidad de la reforma constitucional del plan electoral. Tam-
poco fueron bien recibidas por la presidencia de la Republica las suspensiones
otorgadas por algunos jueces de Distrito a leyes o a proyectos de infraestructu-
ra impulsados por el gobierno. Asi ocurrio, por ejemplo, en el caso de algunas
suspensiones en contra la Ley de la Industria Eléctrica (por afectaciones a la

competencia, libre concurrencia y al medio ambiente), otras otorgadas en contra
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de la construccion del llamado “tren maya” en el sureste del pais (también, por
afectaciones al medio ambiente), u otras concedidas a funcionarios de oposicion
en el curso de investigaciones penales iniciadas en su contra.

De esta manera, por poner solo unos ejemplos representativos entre nume-
rosos comunicados, respecto a una suspension judicial de la obra emblematica
de la administracidn lopezobradorista, como es el denominado “Tren maya”, en
la cuenta oficial de X del gobierno de México [@GobiernoMX] se escribio el 31
de mayo de 2022 lo siguiente: “El presidente @lopezobrador_ sefialé que la sus-
pension otorgada por un juez a la construccion del #Tramos del @ TrenMayaMX
es un asunto politiquero. Se procedera legalmente para continuar la obra y que
intereses particulares no afecten el interés del pueblo y la nacion”3¢

En relacion con una decision judicial relativa a la revocacidon de una orden
de aprehension en contra de un exservidor publico, con la cual el gobierno de
México no estuvo de acuerdo, el 12 de marzo de 2023, se escribio lo siguiente: “El
presidente @lopezobrador_ declar6 que el amparo concedido ayer para cancelar
la orden de aprehension en contra del exgobernador de Tamaulipas @fcabezade-
vaca, acusado de delincuencia organizada y enriquecimiento ilicito, es ‘parte de
la decadencia del Poder Judicial”.3”

Respecto de la suspension concedida por la Suprema Corte al decreto im-
pulsado por el gobierno para realizar modificaciones a la legislacidn electoral,
el 26 de marzo de 2023, en esa misma cuenta oficial, se escribié: “#Comunic-
adoPresidencia Para conceder suspension, ministro Laynez arranco hojas a la
Constitucién”®

Mas adelante, en relacion con la declaracion de inconstitucionalidad de la
propia reforma electoral, también por parte de la Suprema Corte, el 24 de junio
de 2023, en ese perfil oficial del gobierno se escribio lo siguiente: “El presidente
@lopezobrador_ interpreta cancelacion del plan B de la reforma electoral en la
Suprema Corte @SCJN como una ‘actitud politica de proteccion, de defensa de los

intereses de una minoria rapaz y corrupta que era la que dominaba en México™’3

36 Este post puede consultarse en: Gobierno de México [@GobiernoMX], https://x.com/Go-
biernoMX/status/1531719663188512769.

37 Este post puede consultarse en: Gobierno de México [@GobiernoMX], https://x.com/go-
biernomx/status/16310072704515317967s=46.

38 Este post puede consultarse en: Gobierno de México [@GobiernoMX], https://x.com/Go-
biernoMX/status/1640043514154082310.

39 Este post puede consultarse en: Gobierno de México [@GobiernoMX], https://x.com/Go-
biernoMX/status/1672394644175613952.
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Las multiples y continuas inconformidades de la presidencia de la Republica
en contra del Poder Judicial y de la Suprema Corte no fueron sigilosas o encubier-
tas. Fueron explicitas, hechas publicas, por tanto, de amplio dominio publico.
No puede dudarse demasiado en que la reforma fue una reaccién vengativa en
contra del Poder Judicial, concertada por los poderes politicos, y se incurrio en una
mala fe y en un notorio abuso de poder.

En esa tesitura, no debid diluirse a todo un Poder Judicial de la Federacién y
tampoco a todos los poderes judiciales de los 32 Estados de la Republica, sin un
diagnostico profundo, serio y con fundamentos precisos. La reforma fue insdlita
y absolutamente desproporcionada.

Puede afirmarse que el escenario considerado por el presidente Lopez Obra-
dor, secundado por el Congreso de la Unidn y la mayoria de los Congresos de los
Estados, asi como continuado por la presidenta Sheinbaum, fue contrario a la
mas minima consideracion de un Estado de derecho. Dicho Estado postula un
cumplimiento del principio de legalidad, el respeto irrestricto a las decisiones de
otros poderes auténomos e independientes (como el Judicial), que bien pueden
resultar adversas a intereses, quereres o ideologias de los poderes politicos, pero
que para manifestarse deben seguir los canales procesales previstos por la propia
ley para impugnarlas, y no a través de arengas retoricas y populistas con el uso de
medios oficiales de comunicacién para generar una opinion publica adversa a los

tribunales. Como, no obstante, ocurrio.

Sobre el contenido de la “reforma” judicial

En términos del procedimiento establecido por la reforma de 2024, en los mo-
mentos en que se escriben estas lineas, tanto el Poder Judicial de la Federacidn,
en general, como la Suprema Corte de Justicia de la nacion, en particular, viven
procesos de cambio, renovacion y transicion.+

La reforma introdujo la insdlita eleccién popular de todos las personas juz-
gadoras federales: nueve ministros de la Suprema Corte, dos vacantes (de siete

40 Paraargumentos criticos en torno a la reforma judicial de 2024 y como, en concreto, impac-
ta a la Suprema Corte, permitaseme remitir a Alfonso Herrera Garcia, “El futuro de la Su-
prema Corte” [Simposio: “Reforma Constitucional al Poder Judicial Mexicano”, Parte VI],
IberICONnect. El Blog de la Revista Internacional de Derecho Constitucional en espaiiol,
7 de octubre de 2024, https://www.ibericonnect.blog/simposio-reforma-constitucio-

nal-al-poder-judicial-mexicano-parte-vi-el-futuro-de-la-suprema-corte/; Alfonso Herrera

Garcia, “The Future of the Mexican Supreme Court” [Symposium on the Judicial Overhaul
in Mexico Part 6], ICONnect. Blog of the International Journal of Constitutional Law, 7
October 2024, http://www.iconnectblog.com/symposium-on-the-judicial-overhaul-in-

mexico-part-5-the-future-of-the-mexican-supreme-court/.

250 | MExico


https://www.ibericonnect.blog/simposio-reforma-constitucional-al-poder-judicial-mexicano-parte-vi-el-futuro-de-la-suprema-corte/
https://www.ibericonnect.blog/simposio-reforma-constitucional-al-poder-judicial-mexicano-parte-vi-el-futuro-de-la-suprema-corte/
http://www.iconnectblog.com/symposium-on-the-judicial-overhaul-in-mexico-part-5-the-future-of-the-mexican-supreme-court/
http://www.iconnectblog.com/symposium-on-the-judicial-overhaul-in-mexico-part-5-the-future-of-the-mexican-supreme-court/

integrantes) de la Sala Superior del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la
Federacion, quince magistraturas de las Salas Regionales del mismo Tribunal,
cinco integrantes de un nuevo drgano: el Tribunal de Disciplina Judicial, 464
magistraturas de Tribunales Colegiados de Circuito y 386 juezasy jueces de Dis-
trito (estos ultimos, tribunales y jueces, con competencia para resolver los juicios
de amparo en todo el pais).

Las elecciones judiciales se llevaron a cabo en la jornada electoral del 1° de
junio de 2025.

El numero de cargos sujetos a eleccidn popular para integrar los tribunales
colegiados de circuito y juzgados de distrito representa la mitad de la totalidad
de los cargos judiciales federales del pais. La otra mitad de ellos se encuentra
en funciones y terminard sus cargos en 2027, afio en el cual vendra otra elec-
cién popular para esas vacantes. La definicion de los cargos que estan sujetos a
votacion en 2025 y los que irdn a votacion en 2027 fue realizada a través de una
insaculacion en manos del Senado de la Republica (art. 2 transitorio del decreto
de reforma constitucional respectivo).

De esta manera, se elimino el sistema de carrera judicial, a través del cual
los nombramientos de jueces y magistrados federales (no los de los ministros
de la Corte, que eran designados por el Senado a propuesta de la presidencia de
la Republica) se sometian a cursos de formacion y exdmenes de oposicion para
poder ser considerados y, en su caso, designados, como juzgadores. Se elimina-
ron los cargos mas elevados del escalafon de dicha carrera judicial, la cual habia
sido introducida también por la mencionada reforma constitucional del 31 de
diciembre de 1994.

Respecto a los muchos y evidentes problemas que plantea la reforma a la in-
dependencia de los érganos judiciales federales, destaca la creacién del Tribunal
de Disciplina Judicial. Este tribunal constituye un instrumento de alto riesgo
para el ejercicio independiente y autonomo de la funcion judicial. El nuevo
articulo 100 de la Constitucion desaparece el Consejo de la Judicatura Federal y
crea este nuevo tribunal (ademas de otra autoridad: el Organo de Administraciéon
Judicial). Este articulo le ha dado a dicho tribunal las siguientes competencias:

El Tribunal de Disciplina Judicial funcionara en Pleno y en comisiones. El Pleno
serd la autoridad substanciadora en los términos que establezca la ley y resolvera
en segunda instancia los asuntos de su competencia. Podra ordenar oficiosamente
o por denuncia el inicio de investigaciones, atraer procedimientos relacionados
con faltas graves o hechos que las leyes sefialen como delitos, ordenar medidas
cautelares y de apremio y sancionar a las personas servidoras publicas que incu-

rran en actos u omisiones contrarias a la ley, a la administracion de justicia o a los
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principios de objetividad, imparcialidad, independencia, profesionalismo o exce-

lencia, ademads de los asuntos que la ley determine.

Como puede verse, en especial, resulta perturbadora la potencialidad de este
tribunal en materia sancionatoria, ya que supone una capacidad para evaluar y
calificar la actuacidon u omisién de los jueces cuando estime que incurrieron en
una contradiccion “con la ley o con la administracion de justicia”. Ademads de
una capacidad para valorar la supuesta contradiccién de las actuaciones judi-
ciales a los principios enunciados, que hace que su funcion se traduzca en una
competencia riesgosamente amedrentadora de apreciacion subjetiva y con base
en conceptos difusos, abiertos y poco precisos, que impiden la previsibilidad y
taxatividad de las conductas sancionables, con lo cual se suma otra condicion
contraria al ejercicio genuinamente independiente de los juzgadores de amparo.

Sobre la impugnacién y la implementacidn de la “reforma” judicial

En torno a la “reforma” judicial deben mencionarse otros acontecimientos im-
portantes para la evaluacion del Estado de derecho en México. Con motivo de
la entrada en vigor de la “reforma” judicial, varias personas juzgadoras en fun-
ciones presentaron juicios de amparo en su contra. Estas demandas fueron del
conocimiento de las autoridades judiciales competentes, que eran justamente
jueces de distrito en funciones al momento de los hechos. Diversos jueces, al
conocer de las demandas de amparo, otorgaron suspensiones de los actos recla-
mados, relacionadas con distintas actuaciones, atinentes a la implementacion
de la reforma. Entre esas suspensiones se encontraban algunas que suspendian
todo procedimiento relacionado con la implementacion de la eleccion judicial,
ante todas las autoridades involucradas en esta.*

Dentro de las autoridades llamadas a cumplir las suspensiones de amparo se
encontraba el érgano constitucional dedicado a la organizacién de la eleccién
judicial federal: el Instituto Nacional Electoral (INE). El Instituto presentd ale-
gaciones ante el Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacién (TEPJF) a
efecto de que determinara si era juridicamente viable y procedente suspender el
proceso electoral.

En varios medios de impugnacion, el Tribunal Electoral, a través de su Sala
Superior, determin6 que el proceso electoral extraordinario del Poder Judicial de
la Federacion no podia ser suspendido a la luz del articulo 41 de la Constitucion,

41 Véanse como dos ejemplos, entre los muchos juicios de amparo en este tema, los inciden-
tes de suspensién 1074/2024 del Juzgado Primero de Distrito en el Estado de Michoacan y
1285/2024-V del Juzgado Sexto de Distrito en Materia Administrativa en el estado de Jalisco.
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segun el cual: “En materia electoral la interposicidon de los medios de impugna-
cién, constitucionales o legales, no producira efectos suspensivos sobre la reso-
lucidn o el acto impugnado”. Ademas de que los derechos politico-electorales de
la ciudadania no se pueden suspender.+

La evidente contradiccion de actuaciones judiciales entre las suspensiones
de amparo otorgadas por jueces federales y las resoluciones pronunciadas por
la Sala Superior del TEPJF, que ordenaban continuar con el procedimiento, pro-
vocaron la apertura de un conflicto de atribuciones, competencia de la Suprema
Corte de Justicia.® En su sentencia, la Corte hace la siguiente llamativa afirma-
cidén acerca del Estado de derecho:

19. En este sentido, la disputa ante nosotros pone en entredicho el concepto de
Estado de Derecho en una de sus aspiraciones mas fundamentales: oponerse al
ejercicio arbitrario del poder a través de limites, canalizando su ejercicio a través
de reglas e instituciones. Es cierto que tanto los juzgadores de amparo como la
Sala Superior reaccionaron frente a lo que consideraron -bajo su exclusiva aprecia-
cién- un atropello del Estado de Derecho. La Sala Superior tenia una pretensién
remedial ante lo que consideré una extralimitacidn judicial, mientras los juzgados
de distrito reaccionaron frente a lo que concibieron como el incumplimiento de
ordenes de suspension. En su concepto, todos cuidaban el Estado de Derecho.

120. Sin embargo, para emitir sus determinaciones ambos tribunales tuvieron que
salir del Estado de Derecho, al igual que las autoridades responsables al juzgar por
si mismas la vinculatoriedad de las suspensiones de amparo y decidir ignorarlas.
Los juzgadores de amparo, la Sala Superior y las autoridades responsables tuvieron
que posicionarse como soberanos, juzgando por si y ante si la autoridad de los actos
jurisdiccionales del otro, y eso es precisamente lo que el Estado de Derecho busca
prevenir. Nadie cuenta con esta “competencia de la competencia” para eximirse del

Derecho como un todo, a partir de la descalificacion de una autoridad jurisdiccional.

Al resolver el asunto, la Corte determino que las sentencias del Tribunal Elec-
toral que analizo “son opiniones que no tienen la capacidad de invalidar érde-
nes de suspension en juicios de amparo”. A los jueces de distrito que emitieron

42 Véanse sus determinaciones en sus sentencias a los casos: SUP-AG-209/2024, SUP-
AG-632/2024, SUP-AG-760/2024 y SUP-AG-764/2024, asi como SUP-JDC-8/2025 y acu-
mulados.

43 Se trata de la Solicitud de ejercicio de la facultad prevista en la fraccion XVII del articulo
1 de la Ley Orgdanica del Poder Judicial de la Federacion 3/2024 y sus acumuladas 4/2024,
6/2024y 1/2025, resuelta por la Corte el 13 de febrero de 2025, publicada en el Diario Oficial
de la Federacién el 8 de mayo de 2025.

ESTADO DE DERECHO EN MEXICO: NORMAS INEFECTIVAS Y REALIDADES PREOCUPANTES | 257



suspensiones en contra de la implementacion de la reforma judicial, se les or-
dend revisar “de oficio” sus autos de suspension, tomando en cuenta que buena
parte de la materia de esta reforma es de naturaleza “electoral”. Cabe agregar, por
mi parte, que los jueces federales admitieron pronunciarse sobre las demandas,
pese a que la materia electoral hace claramente improcedente el juicio de ampa-
ro, en términos del articulo 61, fracciones I[Vy XV de la Ley de Amparo.+

En todo caso, el galimatias judicial descrito fue leido por un sector de la doc-
trina como la manifestacion de una mayor precariedad de las condiciones basi-
cas existentes para el Estado de derecho en México, que involucrd la actuacion
de 6rganos pertenecientes al propio Poder Judicial de la Federacidn. Sin duda, ha
sido un escenario provocado por la atropellada “reforma” judicial: “electoraliz6”
la integracién del Poder Judicial y afecté derechos fundamentales de las perso-
nas que lo conforman, en un ordenamiento que histéricamente ha mantenido la
improcedencia del amparo en cuestiones electorales.

No es posible terminar una descripcion basica de los acontecimientos que
han rodeado la “reforma” judicial sin mencionar el intento de su control juris-
diccional por la Suprema Corte. El 5 de noviembre de 2024, la Corte resolvio
la accion de inconstitucionalidad 164/2024. En la demanda, partidos de oposi-
cién reclamaban el control abstracto de constitucionalidad de esta reforma de
la Constitucion.® El pleno de la Corte no alcanzdé la mayoria calificada necesaria
para entrar al fondo del asunto: de ocho votos requeridos, se sumaron siete; de
esta manera, determino la desestimacion de la accion. Esta decision clausuraba
cualquier posibilidad de control judicial efectivo de esta reforma constitucional,
incluso mediante otras vias de impugnacién, como el propio juicio de amparo.

La “reforma” judicial de 2024, al diluir de manera masiva y estructural al Poder
Judicial, tanto de la Federacién como de los estados de la Republica, y al hacer que
la eleccion de todos sus integrantes se realice mediante voto popular, a mi juicio,
problematiza y pone en fragiles condiciones tanto el estado actual como la pers-
pectiva de futuro del Estado de derecho para México en los préximos afios.*

44 El texto de estas disposiciones es el siguiente: “Articulo 61. El juicio de amparo es improce-
dente: [...] // IV. Contra resoluciones dictadas por el Tribunal Electoral del Poder Judicial
de la Federacion; [...] // XV. Contra las resoluciones o declaraciones de las autoridades
competentes en materia electoral”.

45 Setratadelaaccion deinconstitucionalidad 164/2024 y susacumuladas 165/2024, 166/2024,
167/2024 y 170/2024, promovidas por el Partido Accion Nacional, Partido Revolucionario
Institucional, Partido Movimiento Ciudadano, diputados integrantes del Congreso del Es-
tado de Zacatecas y el partido local Unidad Democratica de Coahuila.

46 Para un andlisis acucioso de las distintas problemadticas que conlleva esta reforma para el
sistema democratico y el Estado de Derecho mexicano, ver el libro de Saul Lopez Noriega
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Otras reformas constitucionales en 2024-2025 que comprometen la idea
del Estado de derecho

Respecto al decreto de “reforma” judicial de 2024, todavia deben mencionarse
otras modificaciones constitucionales preocupantes. Se trata de la figura de los
“jueces sin rostro” (art. 20, A, fracciéon X), que incluso ha sido declarada incon-
vencional por la Corte Interamericana IDH en diversos precedentes;* asi como
las prohibiciones expresas de efectos generales en la suspension de las leyes y
en las sentencias de amparo contra leyes; asi como de suspender leyes en con-
troversias constitucionales y acciones de inconstitucionalidad (arts. 105 in fine
y 107, fracciones Il y X, de la Constitucion). Estas figuras, si bien infrecuentes
en la practica, claramente acotan las posibilidades de la justicia constitucional
mexicana.

Posteriormente, por reforma publicada en el Diario Oficial de la Federacién
de 31de octubre de 2024, se establecié la prohibicion expresa del control de cons-
titucionalidad en contra de reformas a la Constitucién, por cualquier via: juicio
de amparo, controversia constitucional o accién de inconstitucionalidad (arts.
105 in fine y 107, fraccién II, de la Constitucion).+

Ahora bien, dada su reciente aprobacion en los tltimos meses, y por motivos
de espacio, mas alla de las polémicas modificaciones judiciales, mencionaré otras
reformas constitucionales que también conllevan riesgos para la efectividad del
Estado de derecho. Entre ellas, se encuentran la mencionada reforma que extin-
guid los organos constitucionales autébnomos, asi como aquella que amplia las
conductas que ameritan prisién preventiva automatica (sin motivacién judicial
y sin presumir la inocencia de las personas), pese a que, como he insistido, ya
existia una previa sentencia condenatoria de la Corte IDH que explicitamente

y Javier Martin Reyes (eds.), The Judicial Storm. Implications of Mexico’s 2024 Reform, Mé-
xico, Nexos, 2025.

47 Cfr, por ejemplo, las sentencias en contra del Pert en los casos: Corte IDH, Caso Castillo
Petruzzi y otros vs. Perti, Sentencia de 30 de mayo de 1999, Fondo, Reparaciones y Costas,
Serie C, No. 52; Corte IDH, Caso J. vs. Perti, Sentencia de 27 de noviembre de 2013, Excep-
cion Preliminar, Fondo, Reparacionesy Costas, Serie C, No. 275; Corte IDH, Caso Cantoral
Benavides vs. Perti, Sentencia de 18 de agosto de 2000, Fondo, Serie C, No. 69;y Corte IDH,
Caso Lori Berenson Mejia vs. Perd, Sentencia de 25 de noviembre de 2004, Fondo, Repara-
cionesy Costas, Serie C, No. 119.

48 Ver Decreto por el que se reforma el primer parrafo de la fraccion II del articulo 107, y se
adiciona un quinto parrafo al articulo 105, de la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, en materia de inimpugnabilidad de las adiciones o reformas a la Constitucion
Federal, Diario Oficial de la Federacidn, 31 de octubre de 2024.
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ordeno eliminar esa figura de la Constitucion y todas las conductas que habilitan
su aplicacion en contra de las personas.

Ademas, otra reforma constitucional elimin6 una norma importante en ma-
teria militar. La preveia la decimonoénica Constitucion de 1857 y la replicaba la
Constitucion vigente de 1917, con lo cual habia tenido una vigencia de mdas de 160
afios. Esa norma disponia lo siguiente: “En tiempo de paz, ninguna autoridad
militar puede ejercer mds funciones que las que tengan exacta conexién con la
disciplina militar”. Con la eliminacion de esta obligacidn para las fuerzas arma-
das, esto es, de limitar sus funciones a la exacta conexion con la disciplina mili-
tar, y en su lugar establecer su apertura a “funciones previstas en la Constitucion
y las leyes que de ella emanen”, se abre la posibilidad de un Ejército y Fuerzas Ar-
madas habilitadas para funciones indeterminadas, pero también determinables
por el poder politico de turno.#

Por todo lo anterior, hay voces relevantes, como la de Ernesto Zedillo, que han
alertado sobre el momento que vive el pais. Para el expresidente de la Republica
—impulsor de varias reformas consideradas como de la transicién a la democracia
mexicana-, se ha alcanzado “con toda nitidez el retrato hablado de la estructura de
un Estado policial propio de un régimen autoritario y represivo [...]. Queda claro
que el gobierno de Morena serd inmensamente poderoso para combatir cualquier
disidencia y pisotear todos los principios esenciales del Estado de derecho”.>

CONSIDERACIONES CONCLUSIVAS: NORMAS INEFECTIVAS Y REALIDADES PREOCUPANTES

Para hablar del Estado de derecho en México es preciso identificar, por lo menos,
dos aspectos esenciales. Por un lado, la concepcién y el desarrollo de condiciones
propias del Estado de derecho en las disposiciones juridicas. Por otro, las condi-
ciones practicas de implementacion y las posibilidades de realizacion efectiva o
material de esas disposiciones.

Este ultimo ejercicio estd condicionado por épocas marcadamente disimiles
de la vida politica y social a lo largo de la vigencia de una Constitucion centena-
ria, pero con reformas multiples. Estas etapas historicas son heterogéneas, espe-
cialmente en la época posterior a la hegemonia presidencial de un solo partido

49 Ver Decreto por el que se reforman y adicionan los articulos 13, 16, 21, 32, 55, 73, 76, 78, 82,
89, 123 y 129 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en materia de
Guardia Nacional, Diario Oficial de la Federacidn, 30 de septiembre de 2024.

50 Cfr. Ernesto Zedillo Ponce de Leodn, “México: de la democracia a la tirania”, Letras Libres, n.°
317, 2025, https://letraslibres.com/revista/ernesto-zedillo-mexico-de-la-democracia-a-la-ti-

rania/.
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politico (la cual se mantuvo durante siete décadas). Condicion hegemdnica que,
bajo un efecto histdrico aparentemente pendular, esta volviéndose a instaurar en
el pais a partir de la presidencia de Andrés Manuel Lopez Obrador y que conti-
nua con la presidencia de Claudia Sheinbaum Pardo.

Corresponde concluir que México contaba con un sistema y un cuerpo de
reglas que, a raiz de varios conjuntos de reformas, configuraba un marco juridico
que intentaba sostener los principios, elementos y condiciones de un Estado de
derecho. Sin embargo, persistio una distancia muy importante entre esas nor-
mas y las practicas y realidades existentes, lo cual impidié una relacion minima
de causa-efecto en esa materializacion.

Como ha sostenido Cossio Diaz, la creacion de las normas, aun consideran-
dose su evidente importancia estructural, es una condicién necesaria pero no
suficiente para la realizacion del Estado de derecho.”

En todo caso, ha subsistido en el pais un insuficiente desarrollo del marco
juridico dedicado a la configuracion del Estado de derecho, el cual tenia y man-
tiene un patron asistematico y confuso. Tampoco hay suficientes capacidades
técnicas, metodoldgicas o insumos para la aplicaciéon de las normas juridicas y
los procedimientos administrativos establecidos, en amplios sectores del servi-
cio publico. Se carece de medios correctivos para disciplinar las conductas que
exigiria la materializacion del Estado de derecho, pese a la existencia de medios
de control juridico que alcanzaron ciertos grados de evolucién y de profesionali-
zacidn, pero que, en varios sentidos, se mantuvieron inaccesibles o dificilmente
accesibles para buena parte de la poblacién.

Ademas, se ha percibido un alto grado de ausencia de compromiso real con
los postulados del Estado de derecho por un amplio sector de integrantes del
servicio publico, muy probablemente debido a los incentivos que existen fuera
del acatamiento a las reglas juridicas, como es el caso de posibles beneficios per-
sonales, familiares o hacia las élites politicas a las que pertenecen. Como afirma
Valadés, cuando la no aplicacion de las normas se convierte en un fenémeno
recurrente, se lesiona el Estado de derecho. La regularidad tendencial de encon-
trarse al margen o en contra de las reglas perjudica al Estado de derecho.>

Otro factor negativo para conseguir la realizacion efectiva del Estado de de-
recho han sido los grados deficientes de cumplimiento, acatamiento o incluso

51 José Ramoén Cossio Diaz, “Las condiciones de posibilidad del Estado de derecho en Méxi-
co’, en José Ramon Cossio Diaz y Vicente Ugalde (eds.), El Estado de Derecho en el México
contempordneo, México, El Colegio de México, 2023, p. 34.

52 Diego Valadés, Problemas constitucionales del Estado de Derecho, México, 1I[J-UNAM,
2002, p. 73.
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de conviccion colectiva, y de personas en lo individual, a las reglas juridicas es-
tablecidas, por mas racionales u objetivas que estas puedan mostrarse. A ello
debe agregarse un alto porcentaje de impunidad en relaciéon con dichos incum-
plimientos, de desobediencia a dichas normas, o de corrupcion, incluso a la hora
de hacer valer medidas sancionatorias o disciplinarias.>

En cuanto a las condiciones del Estado de derecho en las entidades fede-
rativas, la organizacién internacional World Justice Project ha dado a conocer
estudios que revelan similares coordenadas. En el periodo 2021-2022, la organi-
zacién observo un deterioro en materia de Estado de derecho en gran parte de
las entidades federativas del pais. De acuerdo con ese analisis, dicho deterioro se
explicaba por tres tendencias: el debilitamiento de los contrapesos instituciona-
les a los gobiernos estatales y una contraccion del espacio civico, el deterioro en
los sistemas de justicia penal y la falta de avances en materia de anticorrupcion.s

En el periodo correspondiente al 2022-2023, se detecto la continuacién del
cierre del espacio civico, el incremento de la inseguridad publica y el estanca-
miento tanto de la lucha contra la corrupcion como de la justicia penal, aunque
se advirtieran algunos avances en el sistema de justicia civil.

En el periodo 2023-2024, el estudio mostrd las siguientes tendencias: la ma-
yoria de los estados muestran una contraccion en la participacion ciudadana, en
especial, en la formulacién de politicas putblicas; la seguridad es un reto mayor:
hay altas tasas de homicidios e incidencia y prevalencia delictiva, aunque, sor-
presivamente, con una supuesta mejora en la percepcion de la seguridad en las
personas; fortalecimiento en la garantia de los derechos laborales en 19 estados
(de 32); y persistencia de los retos en el sistema de justicia penal, tras debilitarse
la garantia al debido proceso.*¢

53 Coincido en este punto con las consideraciones expresadas por Cossio, op. cit. supra nota 51,
Pp- 36-45. Ver, asimismo: Diego Valadés, “Consideraciones tedricas sobre constitucionalis-
moy corrupcion’, en Antonio Maria Herndndez y Diego Valadés (coords.), La Constitucidn
y el combate a la corrupcion, México, IIJ-UNAM, Instituto de Estudios Constitucionales de
Querétaro, 2022, pp. 331-365.

54 World Justice Project, Indice de Estado de Derecho en México 2021-2022, México, World Justi-
ce Project, 2022, pp. 16-17,https://worldjusticeproject.mx/wp-content/uploads/2022/05/1
WIJP_IEDMX_Digital.pdf

55 World Justice Project, indice de Estado de Derecho en México 2022-2023, México, World
Justice Project, 2023, pp. 16-17, https://index.worldjusticeproject.mx/docs/reporte/
IEDMX%202022-2023_Digital.pdf

56 World Justice Project, Indice de Estado de Derecho en México 2023-2024, México, World Jus-
tice Project, 2024, pp. 14-15, https://worldjusticeproject.mx/wp-content/uploads/2024/06/
I[EDMX2024_ WEB.pdf.
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Por lo anterior, aun cuando las normas juridicas, en general, pudieron sa-
tisfacer los estandares del modelo de un Estado de derecho, lo cierto es que su
cumplimiento efectivo mantiene un perfil utépico. Ademas, sus posibilidades se
han tornado atin mas pesimistas en los ultimos meses dada la trepidante escala-
da de reformas constitucionales percibidas como negativas para ese fin, y que se
han verificado en poco tiempo. En efecto, como se ha visto en este trabajo, dichas
reformas, lejos de orientarse hacia la reversion de la situacion, la empeoran os-
tensiblemente.

En especial, la “reforma” judicial de 2024, junto a otras reformas constitucio-
nales de ese mismo aiio, y del que corre (2025), impulsadas por el nuevo régimen
politico, es representativa de un contexto de pérdida de instituciones que habian
orientado unas bases para la transicion democratica. Dichas reformas son piezas
determinantes para avizorar un deterioro ain mayor del Estado de derecho, en
perspectiva de futuro.

Aun con todo este negativo panorama, en el marco de un proceso de re-
construccion, cuyo punto de arranque es del todo incierto al dia de hoy, resul-
ta imprescindible considerar una vuelta al principio. Deben edificarse aspectos
culturales de profundo calado, asi como insumos educativos reforzados desde
tempranas esferas de la formacion, que permitan hacer patentes los dividendos
civilizatorios de un régimen de derecho.

Es necesario combatir de manera convencida y sincera los altos niveles de
impunidad, corrupcidn, violencia, desvio deliberado del poder, en detrimento
de un apego irrestricto a las reglas juridicas. De lo contrario, se esperaria la con-
solidacion de un Estado con reglas de fachada, pero nunca juridicas. Se trata de
no dejar de persistir en la reflexion permanente, la consciencia colectivay en un
proceso reivindicatorio respecto del valor del Estado de derecho, asi como del
beneficio generalizado que, para la sociedad presente y futura, significa.

BIBLIOGRAFiA

BURGOA4, Ignacio, Las garantias individuales, 41* ed., México, Porrua, 2011.
Cossio Diaz, José Ramon, Bosquejos constitucionales, México, Porrua, 2004.

Cossio Diaz, José Ramon, “Las condiciones de posibilidad del Estado de Derecho en Mé-
xico”, en José Ramén Cossio DAz y Vicente UGALDE (eds.), El Estado de Derecho

en el México contempordneo, México, El Colegio de México, 2023.

Cossio DiAz, José Ramén, Raul MEjia GARzA y Laura RojAs ZAMUDIO, La construccién

de las restricciones constitucionales a los derechos humanos, México, Porrua, 2015.

ESTADO DE DERECHO EN MEXICO: NORMAS INEFECTIVAS Y REALIDADES PREOCUPANTES | 263



FERRER MAC-GREGOR, Eduardo y Alfonso HERRERA GARciA, “La SCJN en su encrucijada
competencial: a 25 afios de la reforma de 1994, en César ASTUDILLO y José Ramon
Cossio Diaz (coords.), Organizacién y funcionamiento de la SCIN, México, Tirant
lo Blanch, IIJ UNAM, 2020.

FIX-FIERRO, Héctor y Jacqueline MARTINEZ URIARTE, Derechos humanos. Cien afios de
evolucién de los derechos en la Constitucién mexicana, México, Fondo de Cultura
Economica, 2018.

GARciA RAMIREZ, Sergio y Julieta MORALES SANCHEZ, Constitucion y derechos huma-
nos. La reforma constitucional sobre derechos humanos, 62 ed., México, Porrda,
UNAM, 2023.

HERNANDEZ LICONA, Gonzalo, “Art. 26", en José Ramén Cossio DiAz (coord.), Consti-
tucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos comentada, México, Tirant lo
Blanch, 2017.

HERRERA GARCIA, Alfonso, La interpretacién de los derechos humanos y sus garantias por
la SCJN. Una aproximacidn jurisprudencial, México, CNDH, 2015.

HERRERA GARciA, Alfonso, “Casos relevantes de la SCJN de México en 2019”, Anuario
Iberoamericano de Justicia Constitucional, vol. 24, n.° 2, 2020, http://www.

cepc.gob.es/publicaciones/revistas/revistaselectronicas?IDR=8&IDN=1445&I-

DA=39212.

HERRERA GARCiA, Alfonso, “La reforma de la Corte en la reforma judicial. ;Qué Tribunal
Constitucional queremos?”, Blog del Centro de Estudios Constitucionales, 23 de
abril de 2020, https://www.sitios.scjn.gob.mx/cec/blog-cec/la-reforma-de-la-cor-

te-en-la-reforma-judicial-que-tribunal-constitucional-queremos.

HERRERA GARcia, Alfonso, “Sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos en contra del Estado mexicano. El papel de la SCJN en la busqueda de su
cumplimiento’, en Victor BAZAN y Marie-Christine FucHs (eds.), Ejecucién, nivel
de cumplimiento e implementacion de sentencias de tribunales constitucionales y
cortes supremas en la region, Berlin, Bogotd, Tirant lo Blanch, Konrad Adenauer
Stiftung, 2020.

HERRERA GARcIA, Alfonso, “En defensa de una Constitucion centenaria’, Blog: Agenda
Estado de Derecho, 5 de febrero de 2021, https://agendaestadodederecho.com/

en-defensa-de-una-constitucion-centenaria/.

HERRERA GARCIA, Alfonso, “A 10 afios de la reforma constitucional sobre derechos hu-
manos: Una propuesta de cuatro fases jurisprudenciales’, en Eduardo FERRER
MAC-GREGOR y José Luis CABALLERO OCHOA (coords.), La reforma constitucional
sobre derechos humanos en México. Una evaluacién con perspectiva de futuro, Mé-
xico, Tirant Lo Blanch, 2022.

HERRERA GARcia, Alfonso, “La pandemia del COVID-19 y el problema constitucional
mexicano”, en Ménia Clarissa HENNIG LEAL y Hartmut RANK (eds.), Control

260 | MeExico


http://www.cepc.gob.es/publicaciones/revistas/revistaselectronicas?IDR=8&IDN=1445&IDA=39212
http://www.cepc.gob.es/publicaciones/revistas/revistaselectronicas?IDR=8&IDN=1445&IDA=39212
http://www.cepc.gob.es/publicaciones/revistas/revistaselectronicas?IDR=8&IDN=1445&IDA=39212
https://www.sitios.scjn.gob.mx/cec/blog-cec/la-reforma-de-la-corte-en-la-reforma-judicial-que-tribunal-constitucional-queremos
https://www.sitios.scjn.gob.mx/cec/blog-cec/la-reforma-de-la-corte-en-la-reforma-judicial-que-tribunal-constitucional-queremos
https://agendaestadodederecho.com/en-defensa-de-una-constitucion-centenaria/
https://agendaestadodederecho.com/en-defensa-de-una-constitucion-centenaria/

judicial y proteccién de derechos en tiempos de pandemia, Berlin, Bogot4, Konrad
Adenauer Stiftung, Programa Estado de Derecho para Latinoamérica, 2023.

HERRERA GARcia, Alfonso, “El futuro de la Suprema Corte” [Simposio: “Reforma Cons-
titucional al Poder Judicial Mexicano”, Parte VI], Iber[CONnect. El Blog de la
Revista Internacional de Derecho Constitucional en espariol, 7 de octubre de 2024,

https://www.ibericonnect.blog/simposio-reforma-constitucional-al-poder-judi-

cial-mexicano-parte-vi-el-futuro-de-la-suprema-corte/.

HERRERA GARCiA, Alfonso, “The Future of the Mexican Supreme Court” [Symposium
on the Judicial Overhaul in Mexico Part 6], ICONnect. Blog of the International

Journal of Constitutional Law, 7 October 2024, http://www.iconnectblog.com/

symposium-on-the-judicial-overhaul-in-mexico-part-5-the-future-of-the-mexi-

can-supreme-court/.

LOPEZ NORIEGA, Sadl y Javier MARTIN REYES (eds.), The Judicial Storm. Implications of
Mexico’s 2024 Reform, México, Nexos, 2025.

MEDINA MORA, Alejandra, Pedro SALAZAR UGARTE y Daniel VAZQUEZ, Derechos huma-
nos y restricciones. Los dilemas de la justicia, México, Porrta, UNAM, 2015.

VALADES, Diego, Problemas constitucionales del Estado de Derecho, México, 1IJ-UNAM,

2002.

VALADES, Diego, “Consideraciones tedricas sobre constitucionalismo y corrupcion’, en
Antonio Maria HERNANDEZ y Diego VALADES (coords.), La Constitucién y el com-
bate a la corrupcion, México, [IJ-UNAM, Instituto de Estudios Constitucionales de

Querétaro, 2022.

WORLD JUSTICE PROJECT, Indice de Estado de Derecho en México 2021-2022, Méxi-
co, World Justice Project, 2022, https://worldjusticeproject.mx/wp-content/
uploads/2022/05/1. WJP_IEDMX_ Digital.pdf.

WORLD JUSTICE PROJECT, Indice de Estado de Derecho en México 2022-2023, México,
World Justice Project, 2023, https://index.worldjusticeproject.mx/docs/reporte/
IEDMX%202022-2023_Digital.pdf.

WORLD JUSTICE PROJECT, Indice de Estado de Derecho en México 2023-2024, Méxi-
co, World Justice Project, 2024, https://worldjusticeproject.mx/wp-content/
uploads/2024/06/IEDMX2024_WEB.pdf.

ZALDIVAR, Arturo, 10 afios de derechos. Autobiografia jurisprudencial, México, Tirant lo
Blanch, 2022.

ZEDILLO PONCE DE LEON, Ernesto, “México: de la democracia a la tirania”, Letras Libres,
n.o 317, 2025, https://letraslibres.com/revista/ernesto-zedillo-mexico-de-la-de-

mocracia-a-la-tirania/.

ESTADO DE DERECHO EN MEXICO: NORMAS INEFECTIVAS Y REALIDADES PREOCUPANTES | 265


https://www.ibericonnect.blog/simposio-reforma-constitucional-al-poder-judicial-mexicano-parte-vi-el-futuro-de-la-suprema-corte/
https://www.ibericonnect.blog/simposio-reforma-constitucional-al-poder-judicial-mexicano-parte-vi-el-futuro-de-la-suprema-corte/
http://www.iconnectblog.com/symposium-on-the-judicial-overhaul-in-mexico-part-5-the-future-of-the-mexican-supreme-court/
http://www.iconnectblog.com/symposium-on-the-judicial-overhaul-in-mexico-part-5-the-future-of-the-mexican-supreme-court/
http://www.iconnectblog.com/symposium-on-the-judicial-overhaul-in-mexico-part-5-the-future-of-the-mexican-supreme-court/
https://letraslibres.com/revista/ernesto-zedillo-mexico-de-la-democracia-a-la-tirania/
https://letraslibres.com/revista/ernesto-zedillo-mexico-de-la-democracia-a-la-tirania/

JURISPRUDENCIA
Poder Judicial de la Federacién

JuzGADO DE DISTRITO, Incidente de suspension 1285/2024-V del Juzgado Sexto de Distri-
to en Materia Administrativa en el Estado de Jalisco.

JuzGADO DE DISTRITO, Incidente de suspension 1074/2024 del Juzgado Primero de Distri-
to en el Estado de Michoacan.

SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION, Primera Sala, Semanario Judicial de la
Federacién y su Gaceta, 17 de mayo de 1929, Tomo XVIII.

SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION, Tercera Sala, Semanario Judicial de la
Federacién, 13 de octubre de 1938, Tomo LVIII.

SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION, Primera Sala, Semanario Judicial de la
Federacién, 17 de junio de 1953, Tomo CXVII.

SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION, Pleno, Semanario Judicial de la Federacién'y
su Gaceta, 3 de marzo de 2008, Tomo XXX.

SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION, Primera Sala, Semanario Judicial de la
Federacién y su Gaceta, 4 de noviembre de 2011, Libro IV, Tomo 3.

SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION, Primera Sala, Semanario Judicial de la
Federacién y su Gaceta, 23 de noviembre de 2011, Libro IV, Tomo 3.

SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION, Segunda Sala, Gaceta del Semanario Judicial
de la Federacidn, 15 de octubre de 2014, Libro 12, Tomo I.

SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION, Segunda Sala, Gaceta del Semanario Judicial
de la Federacidn, 30 de octubre de 2014, Libro 15, Tomo II.

SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION, Pleno, Expediente varios 1396/2011, Diario
Oficial de la Federacion, 14 de agosto de 2015.

SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION, Pleno, P. XVI/2015 (102.), Gaceta del Semana-
rio Judicial de la Federacién, 11 de mayo de 2015, Libro 22, Tomo I.

SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION, Primera Sala, Gaceta del Semanario Judicial
de la Federacién, 25 de noviembre de 2015, Libro 29, Tomo II.

SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION, Primera Sala, Gaceta del Semanario Judicial
de la Federacion, 14 de noviembre de 2018, Libro 61, Tomo I.

SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION, Segunda Sala, Gaceta del Semanario Judicial
de la Federacidn, 5 de diciembre de 2018, Libro 66, Tomo II.

SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION, Pleno, Accion de inconstitucionalidad
164/2024 y sus acumuladas 165/2024, 166/2024, 167/2024 y 170/2024.

SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION, Pleno, Solicitud de ejercicio de la facultad

266 | MExico



prevista en la fraccién XVII del articulo 11 de la Ley Organica del Poder Judicial de
la Federacion 3/2024 y sus acumuladas 4/2024, 6/2024 y 1/2025, Diario Oficial de
la Federacién, 8 de mayo de 2025.

TRIBUNAL ELECTORAL DEL PODER JUDICIAL DE LA FEDERACION, SUP-AG-209/2024, SUP-
AG-632/2024, SUP-AG-760/2024 y SUP-AG-764/2024, asi como SUP-JDC-8/2025
y acumulados.

Corte Interamericana de Derechos Humanos

CortE IDH, Caso Castillo Petruzzi y otros vs. Pert, Sentencia de 30 de mayo de 1999,
Fondo, Reparaciones y Costas, Serie C, No. 52.

CortE IDH, Caso Cantoral Benavides vs. Pert, Sentencia de 18 de agosto de 2000, Fondo,
Serie C, No. 69.

CortE IDH, Caso Lori Berenson Mejia vs. Perti, Sentencia de 25 de noviembre de 2004,
Fondo, Reparacionesy Costas, Serie C, No. 119.

CortE IDH, Caso J. vs. Perti, Sentencia de 27 de noviembre de 2013, Excepcion Preliminar,
Fondo, Reparacionesy Costas, Serie C, No. 275.

CortE IDH, Caso Tzompaxtle Tecpile y otros vs. México, Sentencia de 7 de noviembre de
2022, Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas, Serie C, No. 470.

CorrtE IDH, Caso Garcia Rodriguez y otro vs. México, Sentencia de 25 de enero de 2023,
Excepciones Preliminares, Fondo Reparacionesy Costas, Serie C, No. 482.

LEGISLACION

DECRETO POR EL QUE SE REFORMAN, ADICIONAN Y DEROGAN DIVERSAS DISPOSICIONES DE
LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS, EN MATERIA
DE REFORMA DEL PODER JUDICIAL, Diario Oficial de la Federacion, 15 de septiem-
bre de 2024.

DECRETO POR EL QUE SE REFORMAN Y ADICIONAN LOS ARTICULOS 13, 16, 21, 32, 55, 73,
76, 78, 82, 89, 123 y 129 DE LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS
MEXICANOS, EN MATERIA DE GUARDIA NACIONAL, Diario Oficial de la Federacidn,
30 de septiembre de 2024.

DECRETO POR EL QUE SE REFORMAN EL PARRAFO QUINTO DEL ARTICULO 25, LOS PARRA-
FOS SEXTO Y SEPTIMO DEL ARTICULO 27 Y EL PARRAFO CUARTO DEL ARTICULO 28
DE LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS, EN MATE-
RIA DE AREAS Y EMPRESAS ESTRATEGICAS, Diario Oficial de la Federacién, 31 de
octubre de 2024.

DECRETO POR EL QUE SE REFORMAN, ADICIONAN Y DEROGAN DIVERSAS DISPOSICIONES DE
LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS, EN MATERIA
DE SIMPLIFICACION ORGANICA, Diario Oficial de la Federacién, 20 de diciembre
de 2024.

ESTADO DE DERECHO EN MEXICO: NORMAS INEFECTIVAS Y REALIDADES PREOCUPANTES | 267



DECRETO POR EL QUE SE REFORMA EL PRIMER PARRAFO DE LA FRACCION II DEL ARTICULO
107, Y SE ADICIONA UN QUINTO PARRAFO AL ARTICULO 105 DE LA CONSTITUCION
PoLiTICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS, EN MATERIA DE INIMPUGNABILI-
DAD DE LAS ADICIONES O REFORMAS A LA CONSTITUCION FEDERAI, Diario Oficial
de la Federacidn, 31 de octubre de 2024.

DECRETO POR EL QUE SE REFORMA EL PARRAFO SEGUNDO DEL ART{CULO 19 DE LA CONSTI-
TUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS, EN MATERIA DE PRISION
PREVENTIVA OFICIOSA, Diario Oficial de la Federacién, 31 de diciembre de 2024.

ARTICULO PRESENTADO EL 14 DE MAYO DE 2025.

268 | MExico



DESAFIOS POPULISTAS AL ESTADO DE DERECHO EN EL PERU

César Landa”™

INTRODUCCION

Al término de las dictaduras a finales del siglo XX, los Estados de derecho en
América Latina y en el Pert, especificamente, iniciaron procesos democrati-
co-constitucionales en el marco de los valores universales de respeto por la de-
mocracia, los derechos humanos y la economia de mercado, consagrados con la
caida del Muro de Berlin. Sin embargo, el desarrollo democratico constitucional
en adelante a sido desigual y combinado, propio en muchos casos de la histérica
debilidad institucional de la sociedad y del Estado, asi como de la falta de cultura
democratica de las élites no solo politicas.

En consecuencia, desde hace una década se ha ido profundizando la crisis de
gobernabilidad democrética, no ajena a factores de la desigualdad y falta de dis-
tribucion de la riqueza; pero, junto a ello, ha aparecido un fenémeno populista
conservador que, usando en la mayoria de los casos el voto ciudadano, hace uso
del poder constitucional de una forma abusiva, llegando a desconstitucionalizar
principios esenciales del Estado derecho, como el control y balance de poderes,
asi como la proteccién de los derechos humanos.

En este marco de referencia presentamos un analisis sobre el nivel de profun-
didad de la crisis democratica constitucional en el Peru a partir de sus causas,

*  Doctor en Derecho. Profesor de Derecho Constitucional, Pontificia Universidad Catdlica

del Pert y Universidad Nacional Mayor de San Marcos. Vicepresidente de la Asociaciéon
Internacional de Derecho Constitucional; miembro del Grupo de Investigacion en Dere-
chos Fundamentales, Derecho Comparado, Tecnologia y Neurociencia (Gideften). Orcid:
0000-0003-0801-8873. Agradezco la colaboracion de mis asistentes Juan Carlos Jara Castro
y Edison Meza Tejada. clanda@pucp.edu.pe
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con un marco de referencia doctrinal, para luego dar cuenta de la impronta po-
pulista iliberal en el resquebrajamiento de las bases del Estado de derecho. Para
ello se va a analizar también cual ha sido el rol que ha cumplido el Tribunal
Constitucional, que ha pasado de ser el drgano competente para asegurar la tu-
tela de los derechos fundamentales, y el control y balance de poderes, a jugar
un rol convalidor de las decisiones politicas parlamentarias y gubernamentales,
abdicando de sus funciones de control constitucional. Ante este panorama, se
plantean algunas reflexiones politicas, constitucionales e internacionales como
alternativas para la plena recuperacion del Estado de derecho en el Pert.

MODELOS CONSTITUCIONALES DE ANALISIS DE LA CRISIS DEL ESTADO DE DERECHO
Y LA DEMOCRACIA

Como la crisis del Estado de derecho y la democracia constitucional es un fe-
nomeno extendido en la regidn, hay interpretaciones que la han denominado
de muchas formas: desconstitucionalizacion, descomposiciéon constitucional®
(Balkin), erosion constitucional> (Albert, Roznai), abuso constitucional? (Lan-
dau), juego duro constitucional y constitucionalismo autoritario* (Tushnet), y
populismo constitucional iliberal> (Landa y Tajadura).

Como lo explica el profesor German J. Bidart Campos, la desconstitucionali-
zacidn consiste en “la situacion irregular del Estado que en su practica politica
pone en vigencia un sistema constitucional distinto del normado en la constitu-
cién escrita”.

Por otro lado, siguiendo a Mark Tushnet, el constitucionalismo autori-
tario es el ejercicio autoritario del poder, a través de medios aparentemente

1 Jack M. Balkin, “Constitutional Rot”, Authoritarianism in America 19, R. Sunstein (ed.),
2018.

2 Richard Albert, Reforma y desmembramiento constitucional, Bogotd, Universidad Exter-
nado de Colombia, 2020; Yaniv Roznai, Unconstitutional Constitutional Amendments,
Oxford, Oxford University Press, 2017.

3 Rosalind Dixon y David Landau, Abusive Constitutional Borrowing: Legal globalization
and the subversion of liberal democracy, Oxford, Oxford University Press, 2021.

4 Mark Tushnet, “Authoritarian Constitutionalism”, Cornell Law Review, vol. 100, 2015, pp.
391-461.

5 César Landa, “Populismo iliberal, un peligro electoral en el Pertt”. Ponencia presentada en
Congreso de la Asociacion de Constitucionalistas de Espafia, Sevilla, 2024; Javier Tajadura,
“El populismo iliberal contra el Estado de Derecho: la defensa europea de la independencia
judicial’, Araucaria, vol. 25, n.° 53, 2023.

6 German Bidart, Derecho constitucional, Buenos Aires, Ediar, 1996.
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constitucionales. O, dicho de otra forma, la instrumentalizacién de la constitu-
cion, para violar su contenido material. En consecuencia, un régimen sometido
a estas prdcticas con frecuencia presentard las siguientes caracteristicas:

1. El régimen, que podria estar controlado por un partido dominante, toma
todas las decisiones relevantes de politica publica.

2. El régimen no detiene arbitrariamente a sus opositores politicos, pero
puede imponerles diversas sanciones con apariencia de legalidad.

3. El régimen permite un debate abierto, asi como que se critiquen sus poli-
ticas (sin perjuicio de que mantiene su practica de acoso a través de me-
dios “legales”).

El régimen celebra elecciones razonablemente libres y justas.

5. El partido dominante es sensible a la opinidn ptblica y altera sus politicas,
al menos en ocasiones, en respuesta a lo que percibe como opiniones pu-
blicas (rasgo populista).

6. El partido dominante puede desarrollar mecanismos para garantizar que
la cantidad de disidencias no supere el nivel que considera deseable.

7. Los tribunales son razonablemente independientes, pero es probable que
los jueces, especialmente los tribunales superiores, sean sensibles a los
intereses del régimen.’

Cabe resaltar que estas practicas autoritarias suelen ser impulsadas por dérga-
nos democraticamente electos y en ejercicio de sus competencias, por lo que tales
actos pretenden legitimarse como decisiones democraticas (populismo iliberal).

El resultado de estos fendmenos siempre es el mismo: el quebrantamiento
del orden publico constitucional, a través de la descomposicion de los funda-
mentos del Estado de derecho y la democracia constitucional.

Asi, la crisis del Estado de derecho se refleja en la afectaciéon del principio
de division de poderes y la protecciéon de los derechos fundamentales, princi-
pios que, desde la aparicidn del Estado moderno, se consideran elementos fun-
damentales del Estado de derecho. Como qued¢ reflejado en el emblematico
articulo 16 de la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de
1789: “Una Sociedad en la que no esté establecida la garantia de los Derechos, ni
determinada la separacion de los Poderes, carece de Constitucion”

Por un lado, en la Constitucién peruana, la separacion de poderes se encuen-
tra reconocida en el articulo 43, conforme al cual el gobierno se organiza segin
este principio. No obstante, este principio no implica una division estricta entre

7 Mark Tushnet, “Authoritarian Constitutionalism”, Cornell Law Review, vol. 100, 2015, pp.
391-461.
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los poderes, propia del Estado decimononico; lo que pretende es asegurar un
adecuado balance de los contrapesos y las limitaciones constitucionalmente dis-
puestos.® Sin embargo, el Estado peruano actualmente atraviesa un proceso de
concentracion del poder en el Congreso, el cual se refleja en la emision de leyes
e incluso reformas constitucionales que fortalecen la posicion del Parlamento 'y,
en paralelo, que debilitan los mecanismos de control con los que cuenta el Poder
Ejecutivo, en un régimen constitucional presidencial como el peruano.

Como una muestra de lo anterior, una de las principales estrategias del popu-
lismo iliberal para socavar la separacion de poderes es atacar la independencia e
imparcialidad de los jueces.® La independencia judicial se encuentra reconocida
en el articulo 139 inciso 3 de la Constitucidn, y busca asegurar que los jueces
cumplan con sus funciones sin interferencias de ningtn tipo, por parte de pode-
res internos o externos al Poder Judicial. Como lo explica el Tribunal Constitu-
cional: “La independencia judicial debe ser entendida como aquella capacidad
autodeterminativa para proceder a la declaracion del derecho, juzgando y ha-
ciendo ejecutar lo juzgado, dentro de los marcos que fijan la Constitucion y la
Ley. En puridad, se trata de una condicion de albedrio funcional”® Sin embargo,
como se explicard mas adelante, en el estado actual de las cosas, la independen-
cia e imparcialidad de los jueces se encuentra en grave peligro frente a las presio-
nes de los poderes politicos y privados; asi como también por la perversion del
sistema a raiz de la corrupcion.

De otro lado, la crisis del Estado de derecho también se produce por la exis-
tencia de una regresioén en materia de derechos fundamentales. De acuerdo con
el articulo 43 de la Constitucion, el Pert es una Republica, social y democratica
de derecho. Esto significa que el Estado debe actuar de manera proactiva para ga-
rantizar la protecciéon de los derechos fundamentales de todas las personas y ase-
gurar la participacion amplia de los ciudadanos en los asuntos de interés publico.
Sin embargo, estos deberes fundamentales del Estado también entran en crisis
puesto que a nivel legislativo y gubernamental se estan impulsando politicas que
obstaculizan el ejercicio de los derechos de las personas y, especificamente, su
participacion politica.

Finalmente, la crisis de la democracia constitucional peruana se manifiesta
en el debilitamiento de las bases de la democracia representativa. En nuestro

8 Javier Garcia Roca, “Del principio de la division de poderes”, Revista de Estudios Politicos,
vol. 108, 2000, pp. 41-75.

9 Tajadura, Javier, “El populismo iliberal contra el Estado de Derecho: la defensa europea de
la independencia judicial”, Araucaria, vol. 25, n.° 53, 2023.

10 Tribunal Constitucional del Perd, Expediente 0023-2003-Al/TC, fundamento juridico 28.
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sistema estatal, los mecanismos de participaciéon ciudadana, tanto en la demo-
cracia directa como en la representativa, son elementos esenciales del Estado
constitucional, democratico y social; sin embargo, el populismo iliberal ataca di-
rectamente las bases democraticas del Estado constitucional.” En un sistema de
constitucionalismo débil, los poderes politicos populistas buscan desestabilizar
el sistema de representacion mediante el ataque a los érganos electorales, la des-
titucion arbitraria de las mas altas autoridades democraticamente electas -utili-
zando mecanismos constitucionales, aunque de manera abusiva- o mediante la
modificacion del sistema constitucional al margen de la voluntad popular.

POPULISMO Y ESTADO DE DERECHO

El Peru enfrenta actualmente un proceso de retroceso en los fundamentos del
Estado de derecho y la democracia constitucional: separaciéon de poderes, pro-
teccion de derechos y sistema democratico de gobierno. Para comprender esta
involucion, a continuacién analizaremos algunos casos que reflejan dicha situa-
cion de crisis y populismo autoritario.

Regresion en materia de derechos fundamentales

Actualmente, en el Pert existe una tendencia regresiva en materia de derechos
fundamentales. Esta tendencia se refleja en actos de gobierno, legislacion y de-
cisiones judiciales que contradicen directamente los valores y principios que
consagra la Constitucion y los tratados internacionales en materia de derechos
humanos de los que el Estado peruano es parte.

Indulto al expresidente Fujimori

Pedro Pablo Kuczynski gané las elecciones generales del afio 2016, en un con-
texto de grave polarizacion de la politica. Kuczynski consiguié la victoria en la
segunda vuelta en la que se enfrentd a Keiko Fujimori, la hija de Alberto Fujimo-
ri, venciéndola por una diferencia minima de solo 42.597 votos. Sin embargo, a
diferencia del partido de Kuczynski, el partido de Keiko Fujimori consiguio 73
escafios en el Congreso de la Republica, desde donde ejerceria su influencia y
poder durante varios afios.

u  César Landa Arroyo, La posicidn constitucional del Poder Ejecutivo, Lima, Fondo Editorial
PUCP, 2023.
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En este escenario, Fuerza Popular mantuvo una conducta de permanente obs-
truccion contra el gobierno de Kuczynski. La oposicién parlamentaria liderada
por Keiko Fujimori buscé gobernar con su mayoria absoluta desde el Congreso,
aplicando un modelo de oposicion parlamentaria iliberal, con bloqueo legisla-
tivo de las politicas del Ejecutivo y el uso del control parlamentario represivo
con interpelaciones y censuras ministeriales, tal como sucedio en contra de los
ministros Jaime Saavedra (Educacién), Martin Vizcarra (Transportes y Comuni-
caciones) y Marilt Martens (Educacion).

En este contexto, la posibilidad de indultar a Fujimori se convirtié en un ele-
mento tdcito de negociacidn entre la oposicion y el oficialismo. Asi pues, el 24 de
diciembre de 2017, mediante la Resolucion Suprema 281-2017-JUS, se concedid
el indulto a Alberto Fujimori por razones humanitarias. Ahora bien, segun la
normativa peruana, se dispone el indulto por razones humanitarias cuando el
interno padece de una enfermedad grave, que se encuentra en una etapa avanza-
da, progresiva, degenerativa e incurabley, sumado a ello, cuando las condiciones
carcelarias pueden poner en riesgo la vida, salud e integridad del interno. Sin
embargo, estos elementos no fueron debidamente acreditados en el indulto de
Fujimori. Por tanto, el indulto fue arbitrario e incompatible con las sentencias de
los Casos Barrios Altos y la Cantuta que ordenaron al Estado peruano investigar
y condenar los crimenes contra los derechos humanos ocurridos durante la dic-
tadura de Fujimori.

Por ello, los familiares de las victimas de los crimenes cometidos por Alberto
Fujimori recurrieron a la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte
IDH) para que, en cumplimiento de las sentencias de los Casos Barrios Altosy la
Cantuta antes mencionados, ordene al Estado peruano que deje sin efecto el in-
dulto. En esta primera oportunidad, la Corte IDH ordend que el Estado peruano
dé trdmite al reclamo de las victimas en sede interna.? A raiz de lo anterior, las
victimas recurrieron a la justicia penal y, en ese marco, el Juzgado de Investiga-
cién Preparatoria de la Corte Suprema de Justicia de Perti declaré que el indulto
carecia de efectos juridicos, por lo que ordeno la busqueda y captura de Alberto
Fujimori para reingresarlo a prision. El Juzgado precisoé que su decision se sus-
tentaba en lo resuelto por la Corte IDH en las sentencias de los Casos Barrios
Altosy la Cantuta.

Sin embargo, contra la decision del Juzgado Supremo, la defensa de Alberto
Fujimori plante6 una demanda de hédbeas corpus, solicitando el restablecimien-
to del indulto. Este proceso llegd en tltima instancia al Tribunal Constitucional,

12 Corte IDH, Caso Barrios Altosy Caso La Cantuta vs. Perti: Supervision de Cumplimiento de
Sentencia, Resolucién de 30 de mayo de 2018.
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el cual con una mayoria conservadora declar6 fundada la demanda y restituyo
los efectos del indulto.? Lamentablemente, esta decision del Tribunal Consti-
tucional, maximo intérprete de la Constitucidn, y cuyas interpretaciones deben
ser conformes a los tratados de los que el Pert es parte (art. 55 de la Constitucién),
ignoro por completo el articulo 68, inciso 1 de la CADH, que sefala que los Estados
parte de la Convencion se comprometen a cumplir la decision de la Corte IDH en
todo caso en que sean partes.

En este marco, la Corte IDH emiti6 una segunda resolucion de 7 de abril de
2022, por la cual ordeno al Estado peruano que se abstenga de liberar a Alberto
Fujimori, en respeto de su deber de investigar, juzgar y sancionar las violaciones
de los derechos humanos determinadas en las sentencias de los Casos Barrios
Altosy la Cantuta.

A la luz de lo anterior, el 1° Juzgado de Investigacion Preparatoria de Ica,
encargado de ejecutar la sentencia del Tribunal Constitucional, se inhibio6 y se-
fialo que no podia ejecutar la decisién del Tribunal Constitucional al existir la
resolucion de la Corte IDH; por lo que devolvio el expediente al Tribunal Consti-
tucional. Sin embargo, el Tribunal Constitucional, con una composicién ad hoc
a la mayoria populista iliberal del Congreso, apartandose del mandato claro y
directo de la Corte IDH, ordeno la ejecucién de la sentencia y liberacion de Al-
berto Fujimori.

Amenaza de retiro de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos

En 2023, los voceros del fujimorismo y las bancadas parlamentarias de Renova-
cion Popular, Avanza Pais, Accion Popular, entre otras, presentaron hasta cinco
proyectos de ley con el fin de retirar al Estado peruano de la Convencién Ame-
ricana sobre Derechos Humanos (CADH) (Pacto de San José).* Estos partidos
argumentan que las decisiones de la Corte IDH vulneran la soberania nacional
al impedir la aprobacion de ciertas propuestas legislativas, como el restableci-
miento de la pena de muerte para determinados delitos. Ademas, casos como
el indulto al expresidente Fujimori, en los que la Corte IDH ha desempefiado
un papel clave en la defensa de los derechos de las victimas (contra lo cual estos
partidos muchas veces han demostrado no estar de acuerdo), también serian
motivo de estas propuestas.

13 Tribunal Constitucional del Perd, Expediente 02010-2020-PHC/TC.
14 Delci Loyola, “Los extremos politicos del Congreso que pretenden retirar al Pert de
la convencion de DD.HH”, Ojo Publico, 2023, https://ojo-publico.com/politica/extre-

mos-del-congreso-buscan-retirar-al-peru-convencion-ddhh.
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La hipotética salida de la CADH seria un grave retroceso para el Estado de de-
recho. Asimismo, seria incompatible con la Constitucion peruana, la cual sefala
que, agotada la jurisdiccidn interna, quien se considere vulnerado en los dere-
chos que la Constitucidn reconoce puede recurrir a los tribunales u organismos
internacionales constituidos segun los tratados o convenios de los que el Pert es
parte (art. 205). De manera que la justicia interamericana se ha instaurado como
una garantia consustancial a nuestro Estado constitucional interamericano.> En
otras palabras, las personas ya no son solo sujetos de proteccion constitucional
en sede nacional, sino, ademads, sujetos de proteccion internacional en materia
de derechos humanos, con base en los tratados internacionales que el Estado pe-
ruano se ha comprometido a respetar; por lo cual el poder que un Estado ejerce
sobre un ciudadano esta limitado en esas dos dimensiones.

Por esta razon, el populismo iliberal, cuyo objetivo es ejercer un poder poli-
tico ilimitado, ha encontrado en las garantias jurisdiccionales del sistema inte-
ramericano un obstaculo que ahora busca desarticular. Esto no solo se refleja en
los intentos de las mismas fuerzas politicas que en el afo 1999 retiraron al Estado
peruano de la CADH, hasta la caida del gobierno de Fujimori; sino también, se
expresa en la aprobacion de leyes que reducen el margen de proteccion de los
derechos humanos, como lo veremos a continuacion.

Aprobacion de Ley de prescripcién de delitos de lesa humanidad

El 9 de agosto de 2024 se publico en el Diario Oficial El Peruano la Ley 32107.
Esta ley precisa la aplicacion y los alcances de delitos de lesa humanidad y de los
crimenes de guerra en la legislacion peruana. Los partidos que impulsaron esta
ley interpretaron que la imprescriptibilidad de los crimenes de lesa humanidad
recién empieza a correr tras la entrada en vigor del Estatuto de Roma de la Corte
Penal Internacional (CPI) y la Convencion sobre la Imprescriptibilidad de los
Crimenes de Guerra y de los Crimenes de Lesa Humanidad. El Estatuto de Roma
de la CPI entrd en vigencia en el ordenamiento juridico peruano el 1 de julio de
2002 Y, en tal sentido, segin la norma aprobada, la aplicacién de dicho tratado
tendria competencia temporal unicamente para hechos sucedidos después de su
entrada en vigencia en el ordenamiento juridico nacional. Especificamente, la
Ley 32107 sefala en su articulo 5 que nadie serd procesado, condenado ni sancio-
nado por delitos de lesa humanidad o crimenes de guerra, por hechos cometidos
con anterioridad al 1 de julio del 2002, bajo sancion de nulidad y responsabilidad

15 David Lovatoén, La gestacién del Estado constitucional Interamericano, Lima, Facultad de
Derecho, PUCP, 2017.
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funcional, y que ningin hecho anterior a dicha fecha puede ser calificado como
delito de lesa humanidad y crimenes de guerra.

El Ministerio Publico ha sefialado que la aprobacion de esta ley afectard a
aproximadamente 600 casos relacionados con graves delitos de violacion de los
derechos humanos, cuyos autores son tanto agentes del Estado como de las orga-
nizaciones terroristas. En tal sentido, observamos que esto afectara el derecho de
acceso a lajusticia, verdad y reparacion de las victimas del conflicto armado inter-
no. Esto implica un claro retroceso en materia de derechos humanos para el Peru.

Esta iniciativa fue presentada por el mismo sector que impulso los proyectos
con el fin de que el Estado peruano se retire de la CADH. En especifico, la ley
fue promovida, entre otros, por el congresista Fernando Rospigliosi de Fuerza
Popular, partido politico de Keiko Fujimori, hija de Alberto Fujimori, quien ha-
bia sido condenado por crimenes que, de acuerdo con el derecho internacional,
corresponden a crimenes de lesa humanidad. También fueron coautores de la
ley congresistas que ahora son militares en retiro, por lo cual se puede afirmar
que existen ciertos conflictos de interés, considerando que esta ley busca redu-
cir los alcances para hacer justicia por los crimenes cometidos en los afios de la
violencia terrorista por los que, ademds, muchos militares han sido procesados
por graves violaciones de los derechos humanos en las zonas donde operaban.
Esto afecta la memoria histérica de las victimas de aquellos afios de violencia y
represion en la sociedad peruana.

La ley fue promulgada por el Congreso, a pesar de que, el 13 de junio de 2024,
la Corte IDH dispuso que el Estado peruano suspendiera el tramite legislativo
hasta evaluar la solicitud de medidas provisionales presentada por organizacio-
nes de derechos humanos en representacion de las victimas de Casos Barrios
Altos y la Cantuta (organizaciones como Centro por la Justicia y el Derecho In-
ternacional y la Asociacion Pro Derechos Humanos). Debe considerarse, ade-
mas, que el reconocimiento de la imprescriptibilidad de estos delitos no es solo
una cuestidn técnica o juridica, sino que obedece a un momento de conciencia
histdricay consenso sobre el acto contrario e inmoral que atenta contra la digni-
dad humana en los crimenes de lesa humanidad.

Ademas, la Corte IDH, en el ejercicio de su funcion jurisdiccional, ha emitido
jurisprudencia sobre la imposibilidad de la aplicacion de la prescripcion a crime-
nes de lesa humanidad. Lo cual ademas se trata de una cuestion de ius cogens,
directamente exigible a los Estados, independientemente de la suscripcion de
determinados tratados internacionales. Por lo tanto, en casos como las masacres
de Barrios Altos y La Cantuta se ha establecido que tales crimenes no pueden
quedar impunes o las penas a los criminales no pueden ser anuladas, bajo la en-
trada en vigor de la Ley 32107; asimismo, ha dictaminado que las leyes de amnistia
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son incompatibles con los deberes internacionales de los Estados de sancionar
las graves violaciones de los derechos humanos; por esta razon, la entrada en
vigor de la Ley 32107 constituye un desacato patente al Estado constitucional de
derechoy, ademads, a las garantias que todo ciudadano tiene como sujeto de pro-
teccion en instancias internacionales, tal como se ha venido aplicando luego de
la Segunda Guerra Mundial, con la creacion de tratados de derechos humanos
y la ratificacién de los mismos por parte de los paises integrantes de las Nacio-

nes Unidas.

Desproteccion del derecho fundamental a la protesta

En el marco de la campana para las elecciones politicas del afio 2021 donde, nue-
vamente, Keiko Fujimori se postul6 a la Presidencia de la Republica con su in-
vestigado partido Fuerza Popular, se advirtié6 una marcada hostilidad hacia el
candidato Pedro Castillo, a quien se le acusaba medidticamente de tener vincu-
los con el terrorismo.

El candidato del partido Pert Libre, Pedro Castillo, habia captado el voto de
las zonas rurales del Peru y de las zonas mas alejadas de la capital peruana, al
considerar y proponer enfiticamente que en una eventual gestidon suya crearia
mecanismos para permitir que la poblacion histéricamente excluida pudiera sa-
tisfacer sus derechos.

Debido al apoyo de este importante sector del pais, Castillo gand las eleccio-
nes presidenciales del 2021 y asumio su rol como jefe de Estado el 28 de julio del
mismo afio. Sin embargo, desde la llegada al poder recibié una férrea oposicion
de los partidos politicos iliberales, quienes continuaron haciendo un uso exce-
sivo del control parlamentario de una forma represiva (lo cual viene desde el
gobierno del expresidente Kuczynski). Los pedidos de interpelacion sobre los
ministros de Estado sumaron veinticinco solo durante el primer afio de gobierno,
lo cual representa un promedio de una interpelacion cada trece dias. Asimismo,
se intento repetidamente destituirlo haciendo uso de la vacancia por incapa-
cidad moral en contra de Castillo. En este contexto, se produjo el intento de
autogolpe de Pedro Castillo, quebrando el orden democratico, lo cual genero
la renuncia inmediata de sus ministros y una pronta respuesta de los diferentes
organos del Estado, entre ellos, el Congreso, que procedio a destituirlo inmedia-
tamente y a su detencion.

La vacancia del expresidente Castillo gener6 una masiva respuesta ciuda-
dana, saliendo a las calles a protestar, ante la asuncién de Dina Baluarte como
nueva presidente —quien actuaba como tdcita aliada de las bancadas de oposi-
cién-, debido a que este sector de la poblacidn, histéricamente ignorado por los
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partidos tradicionales, veia en Castillo a un lider igual a ellos, capaz de atender
sus demandas.

Sin embargo, el gobierno de la presidenta Boluarte orden¢ el despliegue de
las fuerzas policiales y militares para reprimir a los protestantes, cometiendo en
muchos casos excesos y la vulneracion de derechos fundamentales. La despropor-
cidn de la fuerza contra la poblacion civil dio como resultado uno de los episodios
mas graves de violaciones masivas de los derechos humanos en los tltimos afios
en el Pert, en el cual 50 civiles murieron y mas de 1.400 fueron heridos entre
diciembre del 2022 y marzo de 2023; solo en la ciudad de Juliaca, el 9 de enero
de 2023, un total de 18 personas murieron como consecuencia del uso letal de la
fuerza por parte de la policia y las fuerzas armadas, y mas de 100 personas resul-
taron heridas.”

Aquella operacion policial para frenar las protestas en las inmediaciones del
aeropuerto sucedi6 aun cuando multiples organismos internacionales de dere-
chos humanos habian advertido y condenado el accionar de las fuerzas del or-
den. Finalmente, el uso excesivo de la fuerza fue frecuentemente justificado por
el gobierno y los voceros parlamentarios afines, alegando la presunta infiltracion
de grupos vinculados al terrorismo entre los manifestantes. Este es un discurso
recurrentemente invocado por el gobierno para reprimir a los ciudadanos, como
lo ha corroborado con preocupacion la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos (CIDH) en su informe sobre la situaciéon de Derechos Humanos en
Pert en el contexto de las protestas sociales, emitido el 23 de abril de 2023.7

Como se puede apreciar, los acontecimientos antes descritos demuestran que
el gobierno no se ha preocupado por garantizar el ejercicio legitimo del derecho
a la protesta, que es una manifestacion del derecho de participacion de los ciu-
dadanos y una garantia de un Estado democratico de derecho.

La criminalizacion del derecho a la protesta también se evidencia en una sen-
tencia de casacion emitida por la Corte Suprema del Poder Judicial peruano. La
Casacion 1464-2021 confirmo la aplicacion del delito contra la seguridad publi-
ca-entorpecimiento al funcionamiento de los servicios publicos, en agravio al
Estado, condenando a un grupo de ciudadanos con cuatro afios de pena privativa

16 Amnistia Internacional, “Pert: muertes y lesiones en protestas podrian implicar a pre-

sidenta y cadena de mando como responsables penales”, 2024, https://www.es.amnesty.
org/en-que-estamos/noticias/noticia/articulo/peru-muertes-y-lesiones-en-protestas-po-

drian-implicar-a-presidenta-y-cadena-de-mando-como-responsables-penales/.

17 CIDH, Informe “Situacion de los Derechos Humanos en el Pert en el contexto de las pro-

testas sociales”, 2023, https://www.oas.org/es/cidh/jsForm/?File=/es/cidh/prensa/comu-
nicados/2023/083.asp.
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de la libertad, adopcidn de reglas de conducta y pago de una indemnizacion, por
haber protestado.

Los fundamentos de la Casacion 1464-2021 son que el derecho a la protesta
tiene la dificultad de no traslucir un valor, sino un “desvalor”. En el fundamento
decimoquinto, se sefala que la protesta implica la intransigencia de imponer a
cualquier precio una opinidn, minoritaria o no, aun cuando para ello se tenga
que lesionar o dafar. Asimismo, sostiene que, si a causa de marchas pacificas se
interrumpe el transito de peatones y vehiculos, tales acciones quedarian fuera
del supuesto de hecho penal si existieran vias alternativas para los no simpati-
zantes de la marcha o para los vehiculos.

Ahora bien, la Corte agrega que existe la posibilidad de que las formas de
reclamo no sean suficientes, o que aquellas formas pacificas de protesta no ob-
tengan la atencion y la recepcion de los requerimientos de los protestantes. En
tal caso, los protestantes estarian autorizados para aumentar la intensidad de
sus reclamos, siempre que ello repercuta en el area personal de los derechos
del protestante, tales como la huelga de hambre; pero que no atente contra los
derechos fundamentales de terceros o inciten al conflicto social. Finalmente, la
Corte argumenta que la violencia contra las cosas y especificamente la toma de
carreteras, vias o espacios de infraestructura de transporte putblico o privado no
tienen cobertura constitucional.

En consecuencia, la Casacion 1464-2021 de la Corte Suprema implica la cri-
minalizacion del derecho a la protesta, en un contexto politicamente agitado
cuando los ciudadanos evidenciaron que las diversas fuerzas autoritarias e ilibe-
rales coparon el Congreso y el Poder Ejecutivo, lo que impide que los ciudadanos
puedan recurrir normalmente a los canales institucionales para ser escuchados.
Este es un elemento que se suma a los medios represivos y letales por parte del
Estado, lo cual, evidentemente, implica un retroceso democratico del Estado
constitucional de derecho en el Peru.

Desproteccion de la ley penal del delito de crimen organizado

El 9 de agosto de 2024 se publico en el Diario Oficial El Peruano la Ley 32108,
que restringe los alcances del delito de crimen organizado. Esta ley excluye de la
tipificacidon de organizacion criminal a los delitos cuya sancion sea menor a seis
afios. Como consecuencia de ello, se sustrae la posibilidad de que 59 delitos sean
investigados en la categoria de organizacion criminal; delitos tales como estafa,
colusion, negociacion incompatible, peculado, tortura simple, trifico de orga-
nos y tejidos, tala ilegal, entre otros. Ademads, la ley obliga la presencia del acu-
sadoy su abogado en los allanamientos fiscales. Finalmente, la norma incorpora
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como un elemento del tipo penal que las organizaciones actten “con el fin de
obtener, directa o indirectamente, el control de la cadena de valor de una eco-
nomia o mercado ilegal, para obtener un beneficio econémico”. Esto complejiza
la aplicacion de este tipo penal y, por ejemplo, impide que se pueda acusar a los
congresistas por integrar organizaciones criminales; mds aun, cuando 67 de
los 130 parlamentarios cuentan con investigaciones por presuntos delitos contra la
administracidon publica y contra el patrimonio.

Esta norma, evidentemente, constituye una situacion adversa para el contex-
to peruano, dado que las actividades ilicitas vinculadas a la mineria y tala ilegal
son uno de los problemas criminales mds visibles y que mds afectan, por la irra-
diacion y los nexos que estas tienen con otras actividades criminales, tales como
el trafico ilicito de drogas.

Es importante destacar que varios de los partidos politicos que fueron parte
de esta iniciativa en el proceso de formacion de la Ley 32108, tales como Fuerza
Popular, el Partido Aprista Peruano, Renovacion Popular, Podemos, entre otros,
actualmente estan siendo investigados por el presunto delito de organizacion
criminal; y que, en tales casos, estan comprometidos los principales politicos de
dichos partidos, entre ellos, Keiko Fujimori.

Quebrantamiento del control y equilibrio de poderes

En el ambito parlamentario, la mayoria conservadora e iliberal ha hecho uso
abusivo de sus potestades de control y fiscalizacion del Poder Ejecutivo y de los
organismos auténomos, a fin de concentrar el poder y autoerigirse como el pri-
mer poder del Estado, lo cual ha sido convalidado por el Tribunal Constitucio-
nal, como se da cuenta a continuacion.

Uso abusivo de la vacancia presidencial por incapacidad moral

La vacancia presidencial es una histérica institucidn constitucional, por la cual
se suspende o pone fin al mandato del presidente de la Republica o vicepresi-
dente debido a causales objetivas: muerte, renuncia, destitucion, salir del pais
sin permiso del Congreso e incapacidad fisica y moral, segun el articulo 113 de la
Constitucion. No obstante, la tensa confrontacion entre el gobierno -hasta antes
de Boluarte- y la oposicién parlamentaria ha llevado a que en los tltimos afios
esta figura sea usada arbitrariamente, en especial, cuando se invoca la incapa-
cidad moral -interpretando esta categoria de manera sumamente amplia- para
destituir al presidente de manera injustificada.®

18 César Landa Arroyo, La posicidn constitucional del Poder Ejecutivo, Lima, Fondo Editorial
PUCP, 2023, p. 38.
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Como ejemplo de lo anterior, podemos referir el caso de las dos solicitudes
de vacancia del entonces presidente Pedro Pablo Kuczynski, que lo llevaron a
la renuncia del cargo en marzo de 2018; luego se produjo la destitucion de su
reemplazo, el expresidente Martin Vizcarra, por lo que el presidente del Congre-
so, Manuel Merino, asumio interinamente la Presidencia de la Reptblica. Esto
provoco movilizaciones en todo el Pert en contra de la vacancia y solicitando la
renuncia de Merino.”

El origen de la vacancia de Martin Vizcarra se remonta al 30 de septiembre de
2019, cuando el expresidente ordend la disolucion del Congreso, de conformidad
con el articulo 134 de la Constitucidn, por haberse negado la confianza a dos
gabinetes ministeriales de su gobierno. Esto ocasiono que, tras la instalacion del
nuevo Congreso, distintos partidos politicos unieran esfuerzos para destituir al
exmandatario, lo que se vio facilitado por la difusion de una serie de investigacio-
nes en su contra, sobre presuntos actos de corrupcion, las cuales los congresistas
usaron como sustento para alegar que se habria configurado la causal de vacan-
cia por permanente incapacidad moral.>

De esta manera, el 9 de noviembre de 2020, con el voto de 105 congresistas,
se aprobo la vacancia del presidente Vizcarra, procedimiento que se realizo de
manera sumaria y sin las garantias de un debido procedimiento, en clara viola-
cion de la Constitucion. Razén por la cual, la vacancia del presidente Vizcarra
genero el rechazo de un importante sector de la poblacién de Lima, sobre todo
la juvenil, que salio a las calles a expresar su rechazo por lo que consideraban un
acto inconstitucional por parte del Congreso. Asimismo, el Secretario General
de la Organizacion de los Estados Americanos (OEA), Luis Almagro, manifest6
su preocupacion por la situacién politica que estaba atravesando el Peru.*

Es importante precisar que el Poder Ejecutivo habia interpuesto una deman-
da competencial contra el Congreso a raiz de un primer intento de vacancia en
su contra; este intento de vacancia finalmente no procedid, por no alcanzar la
suficiente cantidad de votos. Sin embargo, considerando que, posteriormente,
se destituy¢ al presidente Vizcarra por sustancialmente las mismas razones, era
necesario que el Tribunal Constitucional se pronunciara sobre ello. Cabe men-
cionar que en la Audiencia Publica de dicho proceso participé una importante

19 BBC, “Renuncia Manuel Merino: qué hay detras de las masivas manifestaciones que cul-
minaron con la renuncia del presidente”, BBC News Mundo, 2020, https://www.bbc.com/

mundo/noticias-america-latina-54924923.

20 Constitucién Politica del Perd, articulo 113, inciso 2.

%

21 RPP, “OEAal Pert: ‘Laresolucién de la crisis politica actual es un imperativo”, 2020, https://
rpp.pe/politica/congreso/vacancia-presidencial-oea-al-peru-la-resolucion-de-la-cri-

sis-politica-actual-es-un-imperativo-noticia-1303099?ref=rpp.
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cantidad de amicus curiae, quienes en su mayoria sostuvieron que el Congreso
habia cometido una arbitrariedad y quebrado el principio de equilibrio y balance
entre poderes.

Lamentablemente, el 20 de noviembre de 2020, se publicé la Sentencia del
Expediente 00002-2020-CC/TC, que declar6 improcedente la demanda compe-
tencial del Poder Ejecutivo. El principal fundamento de la sentencia -suscri-
ta por los magistrados Ferrero, Miranda, Blume y Sardon- fue que la demanda
competencial interpuesta por el Ejecutivo estuvo dirigida contra la primera mo-
cion de vacancia, la cual nunca surtié efectos. Por ello, se declar6é improcedente
la demanda por la causal de sustraccién de materia.

Esta decisién fue contraria a la funcion pacificadora y de integraciéon que
cumple el Tribunal Constitucional, ya que el colegiado contaba con elemento su-
ficientes para pronunciarse sobre la controversia de fondo, que fue ampliamente
debatida en una audiencia publica, donde se garantizo el derecho de defensa
de las partes. Lo mds grave es que el fallo no preciso el concepto de incapaci-
dad moral permanente, lo que permitié que, en adelante, el Congreso utilizara
esta figura para ejercer presiones indebidas sobre el Poder Ejecutivo. Es decir,
el Tribunal Constitucional entregd una “carta blanca” al Congreso para usar la
vacancia presidencial por incapacidad moral sin ningtin pardmetro mas que su
sola discrecionalidad politica.

Posteriormente, la nueva composicién del Tribunal Constitucional tuvo la
oportunidad de clarificar el sentido de esta institucion, a raiz de la vacancia del
expresidente Pedro Castillo, por haber intentado perpetrar un golpe de Esta-
do. En efecto, el 7 de diciembre de 2022, el exmandatario anuncio el cierre del
Congreso, el Poder Judicial, el Tribunal Constitucional y otras instituciones,
para convocar a una Asamblea Constituyente, razon por la cual fue sometido a
un procedimiento de vacancia y, posteriormente, se dicté una orden de captura
en su contra. Frente a esta situaciéon, un ciudadano plante6 una demanda de
habeas corpus a favor del expresidente, sefialando que su destitucion habia sido
arbitraria.

En este caso, el Tribunal Constitucional, mediante la Sentencia del Expedien-
te 01803-2023-PHC/TC, confirmo la constitucionalidad de la vacancia la cual,
en efecto, respondid a una situacion de intento de quiebre del orden constitu-
cional por parte del expresidente Castillo. Sin embargo, cuando se pronuncié
sobre el concepto de permanente incapacidad moral, se limito a sefialar que “la
causal de vacancia por permanente incapacidad moral corresponde al ambito de
interpretacidn y valoracion politica institucional del Congreso de la Republica,
pero debe ser determinada dentro de pardmetros de estricta razonabilidad y en
el marco de las garantias del debido proceso”.

DESAFiOS POPULISTAS AL ESTADO DE DERECHO EN EL PERU || 283



Al respecto, si bien el estandar de razonabilidad y el debido proceso son ele-
mentos importantes para tomar en cuenta, no son suficientes, considerando que
ha existido una tendencia a invocar indiscriminadamente la vacancia por inca-
pacidad moral con intenciones politicas. Por ello, el magistrado Monteagudo
redacté un fundamento de voto, apartandose de esos extremos de la Sentencia'y
seflalando que la vacancia por incapacidad moral

... no debe ser utilizada respecto de escenarios hipotéticos o conjeturas que pue-
dan formularse respecto de ciertos hechos, sino en relacion con conductas debida-
mente acreditadas y cuya realizacion no ha sido puesta en controversia, ya que lo
contrario podria también menoscabar la estabilidad del presidente de la Republi-
caen el ejercicio del cargo, asi como podria conducir al surgimiento de recurrentes

conflictos con el Poder Legislativo.>

Estos hechos demuestran como una institucion constitucional excepcional,
como es la vacancia por incapacidad moral permanente, ha sido usada para ata-
car al Poder Ejecutivo y para legitimar la posicion del Congreso, cuando su ma-
yoria ha perdido las elecciones presidenciales; lo que califica con claridad como
una conducta de abuso constitucional que lamentablemente ha sido habilitada
y propiciada por un Tribunal Constitucional que no ha defendido de la manera
debida los valores constitucionales que se encuentran en juego.

Desnaturalizacion de la cuestion de confianza

El uso de la cuestidn de confianza es una practica constitucional inédita, por la
cual el Poder Ejecutivo solicita al Congreso un voto de confianza a una politica
gubernamental, para sumar consenso en su ejecucion; practica inusual como
respuesta al rechazo politico del Congreso al Poder Ejecutivo, a través de los
mecanismos de control y sancion parlamentarias, como las interpelaciones, cen-
suras ministeriales y del propio gabinete ministerial, ademas del rechazo a las
iniciativas legislativas del gobierno. Asi, en un escenario de constantes conflictos
entre estos poderes, la cuestion de confianza ha servido como un mecanismo de
equilibrio y contrapeso, cuando el Congreso impide que el Poder Ejecutivo haga
efectivas las politicas que requiere su gestion.»

Por ello, tan pronto el Congreso identifico que el Poder Ejecutivo tenia, en la
cuestiéon de confianza, una herramienta que le permitia neutralizar los excesos
parlamentarios, inicié un plan de accién dirigido a desmantelar dicha institucion.

22 Tribunal Constitucional, Sentencia del Expediente 01803-2023-PHC/TC, fundamento de
voto del magistrado Manuel Monteagudo Valdez.

23 Landa Arroyo, La posicién constitucional del Poder Ejecutivo, op. cit., p. 96.
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Sobre este tema, inicialmente, el Tribunal Constitucional, antes de caer en el
cautiverio del Congreso, mantuvo una posicion que cauteld el control y balance
entre poderes. Sin embargo, posteriormente, esa linea jurisprudencial se fue dis-
torsionando hasta vaciar por completo de contenido la institucion de la cuestion
de confianza, con la ratificacion de la constitucionalidad de la Ley 31355.

El primer intento del Congreso por debilitar la figura de la cuestiéon de confian-
za se produjo con la reforma del articulo 86 del Reglamento del Congreso. Esta
reforma establecio una serie de restricciones al uso de la cuestién de confianza,
como prohibir que se plantee cuestion de confianza sobre la aprobacion de una ley.

Un sector de congresistas de oposicion plantearon una demanda de incons-
titucionalidad contra esta reforma. El 15 de noviembre de 2018, el Tribunal
Constitucional emitio la Sentencia del Expediente 0006-2018-PI/TC (Cuestion
de confianza I), mediante la cual declar6 fundada la demanda, por considerar
que la Ley era inconstitucional, entre otras razones, porque las modificaciones
realizadas por el Congreso vaciaban de contenido la institucién de la cuestion
de confianza, e impedian que funcionara como un contrapeso politico ante la
oposicidon parlamentaria, afectando asi el principio de control y balance entre
poderes. Cabe resaltar que en esta Sentencia se puso énfasis en la importancia de
la cuestion de confianza para garantizar la separacion de poderes.

En los afios siguientes, se mantuvieron las tensiones entre el Poder Ejecutivo
y el Congreso. El conflicto alcanzé su punto critico el 30 de septiembre de 2019,
cuando, a raiz de la denegatoria de la confianza al gabinete del ministro del Solar,
el expresidente Vizcarra dispuso la disolucién del Congreso, de conformidad con
el articulo 134 de la Constitucion (el Tribunal Constitucional ratifico la validez de
la disolucién del Congreso mediante la Sentencia del Expediente 00006-2019-CC).

El 21 de octubre de 2021, el Congreso —conformado nuevamente tras las elec-
ciones de enero de 2020- emiti6 la Ley 31355. La principal finalidad de esta ley
era prohibir que el Poder Ejecutivo pudiera interpretar el sentido (aprobacion o
rechazo) de la cuestion de confianza. Al respecto, la Ley sefiala:

La cuestion de confianza es aprobada o rehusada luego de concluido el debate y
luego de realizada la votacion conforme al Reglamento del Congreso. El resultado
de la votacidn es comunicado expresamente al Poder Ejecutivo, mediante oficio,
para que surta efecto. Solo el Congreso de la Republica puede interpretar el sen-

tido de su decision.

Esta ley se promulgd a pesar de que en la Sentencia del Expediente 00006-
2019-CC se habia demostrado que en determinadas circunstancias era legitimo
que el Poder Ejecutivo interpretara que en los hechos se le habia denegado la
confianza, con el fin de evitar un abuso por parte del Congreso.
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El Poder Ejecutivo interpuso una demanda de inconstitucionalidad contra
la Ley 31355 por considerar que alteraba el equilibrio entre poderes, pues esta-
blecia severas restricciones al uso de la cuestion de confianza, lo cual ademds
contradecia los criterios establecidos por el propio Tribunal Constitucional en
su jurisprudencia.>

No obstante, tras el lamentable deceso del exmagistrado Carlos Ramos (po-
nente de la sentencia del Expediente 00006-2019-CC) se impuso la mayoria
mas conservadora del Tribunal Constitucional y no se alcanzaron los votos
suficientes para declarar fundada la demanda. Asi las cosas, la Sentencia del
Expediente 00032-2021-PI/TC confirmé la constitucionalidad de la Ley 31355
(Cuestién de confianza II). De esta manera, el Tribunal Constitucional termind
por vaciar de contenido la institucion de la cuestion de confianza, facilitando
que el Congreso ejerza un control exacerbado en contra del Poder Ejecutivo sin
ningun tipo de contrapeso.

Finalmente, las consecuencias nocivas de estos fallos se pusieron de mani-
fiesto durante el gobierno del expresidente Pedro Castillo, cuando el premier
Anibal Torres planted una cuestion de confianza sobre un proyecto de ley que
proponia derogar la Ley 31399 (ley que establecid una serie de restricciones irra-
zonables contra el derecho de participacién politica de los ciudadanos). Como
respuesta al pedido del premier, el Congreso emiti6 un oficio sefialando que se
rechazaba de plano el pedido, pues estaba referido a un asunto que no podia ser
materia de una cuestion de confianza. Ante esta situacidn, el premier Torres en-
tendio por denegada la cuestion confianzay procedid a presentar su renuncia, lo
cual dio como resultado la crisis total del gabinete.

En ese contexto, el Congreso interpuso una demanda competencial contra
el Poder Ejecutivo tomando como principal sustento la Ley 31355 y lo resuelto
por la Sentencia del Expediente 00032-2021-PI/TC (Cuestion de confianza II).
Lo que sostenia el Congreso era que el Poder Ejecutivo no podia plantear una
cuestion confianza referida a la derogacion de una ley orgdnica y, ademads, que
la Ley 31355 habia proscrito la posibilidad de interpretar una denegatoria factica
de la confianza.

La mayoria del Tribunal Constitucional declaré fundada la demanda compe-
tencial del Congreso (Cuestion de confianza III). El principal sustento de la Sen-
tencia era la Ley 31355, que lamentablemente habia sido ratificada por el Tribunal
Constitucional, estableciendo graves restricciones a la cuestion de confianza.

24 Tribunal Constitucional del Perd, expedientes 0006-2018-Al/TC y 00006-2019-CC/TC.
25 Cabe resaltar que el magistrado Monteagudo Valdez emiti6 un voto singular en el que ex-
preso su preocupacion respecto de los posibles excesos en que podria incurrir el Congreso
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De los hechos antes expuestos se puede apreciar como el Congreso, hacien-
do uso de sus facultades normativas —primero, reformando el Reglamento del
Congreso y, posteriormente, ante el fracaso de su primer intento, a través de
una ley- ha buscado vaciar de contenido un mecanismo de control politico
de trascendental importancia para el Poder Ejecutivo. Como consecuencia de
estas modificaciones, el criterio actual es que el Congreso es el tinico que puede
interpretar si en los hechos se ha cumplido o no con los pedidos de confianza
que formula el Poder Ejecutivo, lo cual se presta al abuso porque el Congreso
podria decir que aprueba un pedido de confianza, pero en los hechos hacer lo
contrario, como ya ha sucedido.*® Esto ha sido abalado por el Tribunal Constitu-
cional, contribuyendo asi a profundizar el desequilibrio en el sistema de pesos y
contrapesos.

Reforma constitucional antidemocratica del sistema unicameral

El Congreso de Pert ha aprobado la reforma de 58 de los 206 articulos de la
Constituciéon de 1993, mediante la Ley 31987, produciendo cambios sustanciales
mediante un procedimiento fraudulento. Como lo sefialamos en un estudio an-
terior,” esta reforma constitucional es probablemente una de las muestras mds
graves del vigente populismo iliberal que domina el Congreso.

La transformacion mas sustantiva de esta reforma ha sido el cambio de un
sistema congresal unicameral a un sistema bicameral. Este cambio del siste-
ma de organizacion politica del Congreso fue sometido a referéndum en 2019
durante el gobierno del expresidente Vizcarra. En este referéndum, el 9o% de
ciudadanos, es decir, 13'949,831 de votos, rechazaron en una votacion limpia y
transparente el restablecimiento del Senado. Sin embargo, a menos de cinco
afios de dicha votacion, el Congreso —unilateralmente y sin consultar a la ciu-
dadania- aprobé en dos votaciones el cambio al sistema bicameral, en violacion
flagrante del principio democratico del sufragio universal ciudadano.

Como se puede apreciar, esta reforma tiene una inconstitucionalidad
sustantiva de origen en cuanto a su legitimidad democratica. Ahora bien, si

por lo que sostuvo que “corresponde habilitar la competencia del Tribunal Constitucional
para que, en aquellos casos en los que el uso de la figura del rechazo de plano haya sido
arbitraria, el Poder Ejecutivo cuente con un mecanismo de defensa frente al uso excesivo
de las atribuciones del Congreso de la Republica, el cual sera, en principio, el proceso com-
petencial’.

26 Tribunal Constitucional del Perd, Expediente 00006-2019-CC.

27 César Landa Arroyo, “Populismo iliberal, un peligro electoral en el Pert”. Ponencia presen-
tada en Congreso de la Asociacién de Constitucionalistas de Espaiia, Sevilla, 2024.
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analizamos el contenido de la reforma, advertiremos que el Congreso ha apro-
vechado para incorporar enmiendas que afectan el sistema de balance y con-
trol entre poderes. Nuevamente, estos cambios se realizaron rapidamente y sin
permitir que la ciudadania se pronunciara al respecto en un nuevo referéndum.

Entre otros cambios, con la reforma se elimind el “voto de investidura” o cues-
tion de confianza “obligatoria” mediante la cual el primer ministro, dentro de los
primeros 30 dias de haber asumido el cargo, concurria al Congreso para exponer
su politica de gobierno y plantear cuestion de confianza. Este es un cambio ne-
gativo, pues el voto de investidura implicaba un pacto fiduciario o de confianza
entre el Congreso y el Ejecutivo, que permitia la gobernabilidad del pais, al ini-
cio de un nuevo gobierno o al cambio del presidente del consejo de ministros.
Asimismo, se advierte que el Senado concentra la mayor cantidad de poder de
decision frente a la Cdmara de Diputados, lo que dificulta una dindmica de equi-
librio al interior del Congreso entre las dos camaras, que cumpla con la finalidad
de la bicameralidad que es la reflexién y retroalimentacidn entre ambas camaras.
Como ejemplo de esto, de manera irreflexiva, se faculta al Senado a gozar en ulti-
ma instancia de una facultad legislativa de supremacia en la creacion de las leyes,
salvo en el caso de aquellas de presupuesto y reforma constitucional.

Juicio politico a los miembros de la Junta Nacional de Justicia

En 2023, el Congreso entrd en una confrontacion con la Junta Nacional de Justicia
(JNJ), entidad encargada de elegir a jueces y fiscales a nivel nacional. El conflicto
surgio a raiz de que el Congreso ordenara la investigaciéon de los magistrados de
la JNJ y luego dispusiera la inhabilitacion de Inés Tello y Aldo Vasquez (vocales
de 1a JNJ) por considerar que estos actuaron en contra de la Constitucion, al per-
manecer en su cargo a pesar de haber sobrepasado la edad maxima establecida
en el articulo 156 Constitucion (75 afios). Interpretacion que no se condice con
el principio de razonabilidad, el cual lleva a interpretar que 75 afios es la edad
maxima para postular al cargo, mas no para ejercerlo.

Por esta razon, se ha sugerido que esta inhabilitacion responderia a motiva-
ciones politicas, dado que la JNJ ha desempeiiado un rol crucial en decisiones
que afectan a actores relevantes vinculados al Congreso. Un ejemplo es la evalua-
cién de la fiscal de la Nacidn, Patricia Benavides, lo que habria generado tensio-
nes entre ambos poderes.*® Asimismo, como se menciono anteriormente, la JNJ

28 Reno Gomez Vega, “El Congreso de Pert inhabilita a dos miembros del érgano de jus-

ticia y enciende todas las alarmas”, El Pais, 2024 https://elpais.com/america/2024-03-11/
el-congreso-de-peru-inhabilita-a-dos-miembros-del-organo-de-justicia-y-enciende-to-

das-las-alarmas.html?event=go&event_log=go&prod=REGCRART&o=cerradoam.
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cumple una funcion esencial en el ordenamiento estatal, siendo la encargada de
evaluar, elegir y ratificar en sus cargos a jueces y fiscales. En este orden de ideas,
la inhabilitacion de Inés Tello y Aldo Vasquez puede entenderse como un intento
por controlar a un organismo clave en el nombramiento y la destitucion de los
juecesy fiscales, para alinearlos con sus intereses politicos.

A raiz de su inhabilitacion, los vocales Tello y Vdsquez interpusieron una de-
manda de amparo contra el Congreso, sosteniendo que su inhabilitacion fue ar-
bitraria y que afectd su derecho fundamental al debido procedimiento.

En el marco de este proceso, la Primera Sala Constitucional de Lima dicto
una medida cautelar, que suspendio los efectos de la inhabilitacién, por con-
siderar que habia una razonable apariencia de que se afectaron los derechos
fundamentales de los demandantes y que, de no disponer la suspensién de su
inhabilitacion, habria peligro de irreparabilidad. Contra esta resolucion judicial,
el Congreso interpuso recurso de apelacion.

Con motivo de esta medida cautelar, emitida por la Primera Sala Constitucio-
nal de Lima, el Congreso interpuso una demanda competencial, por considerar
que el Poder Judicial estaria interfiriendo en sus competencias, al dejar sin efecto
la inhabilitacion de los vocales Tello y Vasquez, la cual seria una decision exclu-
siva y excluyente del Congreso. Dicha posicién se sustentaba, en gran medida,
en lo que resolvio previamente el Tribunal Constitucional en contra el Poder
Judicial en la Sentencia del Expediente 0003-2022-PCC/TC. Sobre esa base, el
Congreso sostenia que la decision de inhabilitar a los mencionados vocales era
una cuestion politica no judicializable (political question).

En el marco de este proceso competencial, con fecha 25 de abril de 2024, el
Tribunal Constitucional dicté una medida provisional, por la cual suspendi6 los
efectos de la medida cautelar emitida por la Primera Sala Constitucional hasta que
se resuelva el recurso de apelacion que, en el marco de dicho proceso de amparo,
planted el Congreso. Considero el Tribunal Constitucional que habia una alta pro-
babilidad de que el Poder Judicial se hubiera extralimitado al pronunciarse sobre
lainhabilitacion de Inés Tello y Aldo Vasquez. Al respecto, argumentd lo siguiente:

21. Los actos que el Congreso de la Reptiblica realiza en ejercicio de sus competen-
cias exclusivas y excluyentes materializan los mandatos de la Constitucion Politi-
ca, de manera que gozan de presuncion de constitucionalidad, en la misma medida
que las leyes que emite gozan del principio de presuncion de constitucionalidad de
las leyes. Todas las entidades del Estado deben entender estos actos parlamentarios
como validos, vigentes y vinculantes, en tanto no hayan sido dejados sin efecto por
autoridad competente en ejercicio de una competencia legitima, de la misma mane-

ra que ocurre con las leyes emitidas por el Congreso de la Republica.
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22. Este principio de constitucionalidad de los actos parlamentarios guarda estre-
cha relacién con lo dispuesto por este Tribunal Constitucional en la citada Sen-
tencia 00003-2022-PCC/TC, en la cual dejé sentadas pautas respecto de los actos
politicos no justiciables que podrian haber sido trasgredidas mediante la Resolu-

cion 1, de fecha 22 de marzo de 2024.%

Esta decision del Tribunal Constitucional es sumamente irregular, pues afec-
ta el principio que establece que ningin 6rgano jurisdiccional se puede avocar a
procesos en tramite (art. 139, inc. 2 CPP), como era el caso de la medida cautelar
emitida por la Primera Sala Constitucional. Asimismo, se contraviene el orden
publico procesal, pues el articulo 18 del Nuevo Codigo Procesal Constitucional
establece que el recurso de apelacion contra una medida cautelar emitida en un
proceso de tutela de derechos nunca tiene efecto suspensivo. Esto tiene como
finalidad garantizar el derecho fundamental a la tutela cautelar (derecho inno-
minado que se desprende del art. 139, inc. 3 CPP). Sin embargo, con su decision,
el Tribunal Constitucional contraviene este precepto procesal constitucional y le
otorga efectos suspensivos a la apelacion del Congreso.

Denuncias de fraude electoral en la eleccion del presidente Pedro Castillo

Otra de las estrategias adoptadas por el constitucionalismo autoritario en el
Pert es el acoso contra los érganos electorales, poniendo en entredicho una
de las bases del sistema de democracia representativa. Un ejemplo concreto es
el de las elecciones de mayo de 2021, en las que se eligiéo como presidente de la
Republica al sefior Pedro Castillo Terrones, lo cual, sin embargo, fue cuestiona-
do arbitrariamente por la oposiciéon parlamentaria ideoldgica, impugnando los
resultados antes los érganos electorales vy, frente a la confirmaciéon de que las
elecciones fueron limpias, denunciando constitucionalmente a sus titulares.

Las elecciones presidenciales de mayo de 2021 en Pert dieron una ajustada
victoria a Pedro Castillo, candidato de Pert Libre, tras una reiiida segunda vuelta
en la que obtuvo el 51,19% de los votos, superando a su opositora Keiko Fujimori,
de Fuerza Popular. Este resultado fue corroborado por la Oficina Nacional de
Procesos Electorales (ONPE), siguiendo los procedimientos previstos legalmen-
te para ello.

A pesar de lo anterior, este resultado fue desconocido por el partido de Keiko
Fujimori, quien emprendié una campana de polarizacién de la politica, con la
irrupcion en los medios de comunicacién concentrados, la desinformacién y las

llamadas noticias falsas en las redes sociales sobre un supuesto fraude electoral.

29 Tribunal Constitucional del Perd, Expediente 00004-2024-PCC/TC : FJ. 21-22.
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En este contexto, el populismo iliberal de derecha y extrema derecha presentd
1.088 solicitudes de nulidad de votacion de las mesas de sufragio; hasta la actua-
lidad, el mas alto namero de impugnaciones registradas ante el érgano electoral
de primera instancia y ante el Pleno del JNE. Cabe resaltar que la mayoria de las
impugnaciones fueron presentadas por el partido perdedor Fuerza Popular, que
solicitd la nulidad de 943 actas —es decir, 250 mil votos— por supuestas irregula-
ridades causadas en las mesas de votacion.>®

A pesar del impacto generado por el partido de oposicion, diversos informes
de las Misiones de Observacion Electoral tanto de la OEA como la Unién Euro-
pea en el marco de las elecciones generales 2021, concluyeron que los comicios
peruanos fueron limpios y transparentes, destacando ademas la alta profesiona-
lizacién de los organismos electorales en el desarrollo de sus funciones consti-
tucionalesy legales.

Asimismo, el JNE desestimo las impugnaciones presentadas por la oposicidn,
ratificando la victoria de Pedro Castillo, quien jurament¢ el 28 de julio de 2021 en
el cargo de presidente de la Republica.

Juicio politico contra el presidente del Jurado Nacional de Elecciones

El JNE desestim¢ las impugnaciones —principalmente, presentadas por el partido
de la candidata Keiko Fujimori- contra los resultados de las elecciones de mayo de
2021, ratificando la victoria de Pedro Castillo y resguardando el orden constitucio-
nal y democratico, frente a las arbitrarias acusaciones de fraude electoral.

Esto, sin embargo, ocasiond que el mismo sector de oposicion, posteriormen-
te, promoviera la conformacion de una comision parlamentaria con el fin de se-
guir investigando el supuesto fraude electoral. En el marco de estas presiones
politicas, se inici6 un procedimiento de acusacidn constitucional en contra del
presidente del JNE, Jorge Salas Arenas. Por su parte, Salas Arenas denunci¢ estar
siendo acosado por un grupo de antisociales de extrema derecha vinculado con
el fujimorismo, autodenominado “La Resistencia”; y, ademas, sefial6 haber reci-
bido amenazas en su contra y contra su familia.> Por estas razones, el 25 de julio
de 2021, la CIDH otorgd garantias a favor de Salas Arenas, tras considerar que se

30 César Landa Arroyo, Cortes Constitucionales y populismo. El caso del Perti (inédito), 2024.

31 La Republica. “JNE pidi6 a fiscal constatar amenazas a Salas Arenas, pero se nego y dijo

que no es agresion’, https://larepublica.pe/politica/actualidad/2023/07/07/jne-pidio-a-
fiscal-constatar-amenazas-de-la-resistencia-a-salas-arenas-pero-se-nego-y-dijo-que-no-

es-agresion-70252.
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encontraba en una situacion de gravedad y urgencia de riesgo de dafio irrepara-
ble a sus derechos en Perd.>

Asimismo, el mencionado magistrado planteé una demanda de amparo con-
tra la acusacion constitucional que se interpuso en su contra en el Congreso. El
demandante sefialé que, de conformidad con el articulo 99 de la Constitucion, no
correspondia que fuera sometido a juicio, ni antejuicio, en su condicién de pre-
sidente del JNE, por lo que el inicio del procedimiento de acusacién en su contra
afectaba su independencia como juez electoral. En el marco de este proceso de am-
paro, con fecha 27 de julio de 2022, Salas Arenas obtuvo una sentencia favorable.

Sin embargo, en el marco de una demanda competencial interpuesta por el
Congreso contra distintas decisiones judiciales que controlaban actos parlamen-
tarios —alegando que estas vulneraban sus competencias-, el Tribunal Constitu-
cional declard nula la sentencia favorable a Salas Arenas.® Dicho Tribunal sefial6
que la acusacion constitucional constituye una cuestion politica no justiciable,
es decir, una competencia exclusiva y excluyente del Congreso, sobre la cual los
jueces no pueden pronunciarse.

Asi pues, los hechos antes descritos demuestran cémo el populismo iliberal
también tiene como uno de sus objetivos la afectacion del orden constitucional
y democratico, a través de atacar las instituciones del sistema electoral haciendo
uso del Tribunal Constitucional. Esto se refleja no solo en atentados directos y
violentos en contra del presidente del JNE, sino también con el uso de demandas
arbitrarias, como la demanda competencial que dejo desprotegido al mencio-
nado magistrado frente a un indebido proceso de acusacion constitucional en
su contra, la cual lamentablemente fue amparada por la actual composicion del
Tribunal Constitucional.

Control del Tribunal Constitucional

El Poder Judicial ha cumplido un papel importante para garantizar que los pro-
cedimientos parlamentarios de eleccion de altos funcionarios como el defensor
del Pueblo y los magistrados del Tribunal Constitucional se desarrollen en pro-
cesos transparentes, regidos por criterios de mérito, antes que por el mero inte-
rés politico.

Este es un hecho relevante, por cuanto en nuestra historia reciente hemos
atestiguado como las mayorias politicas de turno negocian el nombramiento de

32 CIDH, Medida cautelar 607-21, https://www.oas.org/es/cidh/decisiones/mc/2021/Res_56-
21_MC_607-21_PE_ES. PDF.

33 Tribunal Constitucional del Perti, Expediente 00003-2022-PCC/TC.
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personas alineadas con sus intereses en determinados sectores del Estado. Ejem-
plo de esto fue, en 2013, la aparicién en los medios de comunicacion de audios en
los que los congresistas de la Comision Especial se “repartian” los puestos vacan-
tes del Tribunal Constitucional, y establecian cuantos magistrados le correspon-
dian a cada bancada de acuerdo con su tamaiio, a lo cual se le llamd la “repartija”3+

Lamentablemente, este mismo fenomeno se ha repetido hasta en dos ocasio-
nes en los ultimos afios con la eleccion del defensor del Pueblo de 20225 y la elec-
cién de magistrados del Tribunal Constitucional de 2019*° (frustrada) y 2021.37
Esto ameritd, en algunos casos, el pronunciamiento de la CIDH, que sefialo lo
siguiente:

La Comision advierte que todo proceso de seleccion debe garantizar los principios
de publicidad y transparencia, asegurando que el proceso sea abierto al escrutinio
y la participacién de los sectores sociales. Asimismo, la Comisién recuerda que se
deben asegurar que tales procesos no sean realizados o puedan ser percibidos por
la ciudadania como decididos con base en razones de cardcter politico afectando

la conviccion de los justiciables en su actuar independiente.®

Sin embargo, a pesar la falta de transparencia,® las bancadas de tendencia
iliberal y autoritaria defendieron el proceso de eleccion de magistrados del Tri-
bunal Constitucional que culminé el 10 de mayo de 2022, asegurando que tal
proceso obedecia a una respuesta necesaria para cubrir las vacantes en el Tribu-

34 Pamela Loayza, “Los origenes de la repartija. Balance de la seleccion de magistrados del tri-
bunal constitucional”, Argumentos, n.° 4, 2023, https://argumentos-historico.iep.org.pe/

articulos/los-origenes-de-la-repartija-balance-de-la-seleccion-de-magistrados-del-tribu-
nal-constitucional/.

35 Infobae, “Defensoria del Pueblo solicita transparencia y meritocracia en eleccion de
su nuevo titular”, 2022, https://www.infobae.com/america/peru/2022/05/29/defenso-

ria-del-pueblo-solicita-transparencia-y-meritocracia-en-eleccion-de-su-nuevo-titular/.

36 La Republica, “CIDH advierte que ‘urge transparencia’ en seleccion de magistrados del

Tribunal Constitucional’, 2019, https://larepublica.pe/politica/2019/09/26/tribunal-cons-
titucional-cidh-advierte-que-urge-transparencia-en-seleccion-de-magistrados

37 La Republica, “Sin debate y sin transparencia, el Congreso elige a 6 miembros del
Tribunal Constitucional”, 2022, https://larepublica.pe/politica/2022/05/11/congre-

so-elige-a-seis-miembros-del-tribunal-constitucional-sin-debate-y-sin-transparen-

cia-fujicerronismo.

38 CIDH, “CIDH urge transparencia en el proceso de seleccidn de seis magistrados del Tribu-
nal Constitucional del Perti y hace un llamado a garantizar su independencia’, Comunica-
do de Prensa, 2019, https://www.oas.org/es/cidh/prensa/comunicados/2019/241.asp.

39 La Republica, “Sin debate y sin transparencia, el Congreso elige a 6 miembros del Tribunal
Constitucional’, cit.
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nal Constitucional. Esta eleccidn ha sido polémica dado que ha tenido impacto
en temas de relevancia internacional, tales como el haber sentenciaso a favor de
la liberacion de Alberto Fujimori, desacatando lo resuelto por la Corte IDH con
respecto a este indulto.

Por si no fuera suficiente, posteriormente, la nueva composicion del Tribunal
Constitucional emitié la Sentencia del Expediente 00003-2022-PCC/TC, en la
cual se pronuncid, entre otras cosas, sobre un proceso de amparo, iniciado en
torno a la elecciéon de magistrados constitucionales de 2019, por falta de transpa-
rencia en dicho procedimiento congresal; asi como sobre el proceso de eleccion
del defensor del Pueblo. En esta sentencia, el Tribunal Constitucional sefiald
que dichas cuestiones son de competencia exclusiva y excluyente del Congreso,
retomando asi la vetusta doctrina de las political questions. Por lo que seria in-
constitucional que el Poder Judicial se pronuncie al respecto.

Esto sienta un terrible precedente para el principio de control y equilibrio en-
tre los poderes del Estado, y, de hecho, ya ha servido para que el Tribunal Consti-
tucional suspenda provisionalmente los efectos de una medida cautelar emitida
por el Poder Judicial para defender los derechos fundamentales de los sefiores
Aldo Alejandro Vasquez Rios y dofia Luz Inés Tello de Necco, quienes fueron
removidos arbitrariamente de su cargo como miembros de la Junta Nacional de
Justicia (JNJ), como sefialamos anteriormente.

De esta manera, el Tribunal Constitucional, contrario a su deber de controlar el
poder, ha abierto la puerta a la desconstitucionalizacion de la democracia. En tér-
minos practicos, se ha creado una esfera en la cual el Congreso puede actuar sin ser

controlado, ni siquiera por el Tribunal Constitucional, lo cual es sumamente grave.

PERSPECTIVAS DE SOLUCION DEMOCRATICA

De cara a la comprobada situacidn de constitucionalismo autoritario en el Pert,
la solucion frente a la crisis debe sustentarse en los principios y valores supe-
riores reconocidos en la Constitucion, que son la base del Estado democratico
y social de derecho. En ese orden de ideas, a continuacion, planteamos algunas
propuestas para la defensa y reconstruccion del Estado de derecho.

Acuerdo Nacional y participacion ciudadana

El Acuerdo Nacional es un compromiso suscrito el 22 de julio de 2002, por
siete partidos politicos con representacidn parlamentaria, siete organizaciones
sociales y el Gobierno, en el marco del retorno a la democracia, tras la caida
del gobierno de Alberto Fujimori. Dicho acuerdo, el de mayor trascendencia
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politica de los ultimos afios, refleja como se quiere que sea el Pert en los si-
guientes afos.

Con ese fin, el Acuerdo Nacional establecid cuatro ejes que se consideran de
especial trascendencia para la reconstruccién del Estado de derecho: 1) Demo-
cracia y Estado de derecho; 2) Equidad vy justicia social; 3) Competitividad del
pais y 4) Estado eficiente, transparente y descentralizado. Asimismo, cada uno
de estos ejes esta compuesto por politicas de Estado que se deberan desarrollar
en el tiempo, por lo que se supone que trascienden a los gobiernos de turno.

Actualmente, el Acuerdo Nacional tiene una relevancia en el marco de elabo-
racion de politicas pablicas por cuanto el Centro Nacional de Planeamiento Es-
tratégico tiene la responsabilidad de verificar que los diferentes gobiernos sigan,
en la medida de lo posible, las lineas matrices trazadas en dicho Acuerdo, para la
elaboracion de sus politicas gubernamentales. Sin embargo, mas all4 de la pre-
sencia del Acuerdo Nacional en este proceso técnico de elaboracion de politicas
publicas, su contenido no tiene mayor difusion y no esta presente en las grandes
discusiones en el ambito publico.

En este marco, una salida a la crisis del Estado de derecho que experimenta
el Pert la podriamos encontrar en un renovado Acuerdo Nacional, que goce de
legitimidad politica y democratica, que ademas establezca directrices importan-
tes para la defensa de la democracia y del Estado de constitucional. Este deberia
ser un punto de partida para que los principales érganos del Estado, partidos
politicos, sociedad civil, grupos empresariales y sindicatos, iglesia y medios de
comunicacion concierten acuerdos para un nuicleo minimo democratico* en te-
mas urgentes como la inseguridad ciudadana y el compromiso con elecciones
regulares, libres y justas; necesarios, para reafirmar la independencia judicial,
asi como el control y equilibrio de poderes; posibles, como la proteccion de los de-
rechos y las libertades, en el marco de la pluralidad de ideas, sin discriminacion
social y racial. Sobre todo, en este contexto de grave polarizacion, en el cual se
hacen mucho mas necesarios estos acuerdos institucionales para permitir im-
pulsar la reconstruccion del Estado de derecho en el pais.

Consejo de Estado

La convocatoria al Consejo de Estado para conseguir acuerdos minimos y con
ello la estabilizacion de la politica nacional, que se encuentra afectada por la po-
larizacion y por una preocupante falta de legitimidad, podia ser otra alternativa
de solucion a la crisis del Estado de derecho que atraviesa el Pert.

40 Dixony Landau, Abusive Constitutional Borrowing, op. cit.
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El Consejo de Estado no es una institucion prevista en el ordenamiento juri-
dico constitucional peruano. Sin embargo, histéricamente, se ha recurrido a esta
instancia. Cabe mencionar que, a diferencia de otras latitudes, donde el Consejo
de Estado cumple la funcion de resolver controversias politicas, en el contexto
peruano el Consejo de Estado es la reunidn de los mas altos representantes del
Estado —como el presidente de la Republica, los residentes del Poder Judicial,
del Tribunal Constitucional, del presidente del Congreso, del Ministerio Publi-
co, del Jurado Nacional de Elecciones, la Junta Nacional de Justicia, entre otros—,
para la deliberacién y adopcion de acuerdos sobre temas trascendentales en la
vida politica de la nacion.

En ese sentido, el Consejo de Estado cumpliria la funcion de facilitar esta
comunicacion, tanto internamente como entre poderes. En otras palabras, como
organo consultivo, el Consejo de Estado cumpliria un rol institucional de con-
crecion del principio de colaboracion de poderes que implica lo siguiente:

Conforme al principio de colaboracién, las competencias y funciones de los po-
deres y drganos constitucionales autdbnomos deben estar orientadas al cumpli-
miento de los fines del Estado (articulo 44 de la Constitucion), a la concrecién del
conjunto de bienes y valores constitucionales (pudiéndose mencionar, a modo de
ejemplo, lo sefialado en los articulos 1, 3, 38, 43 0 45 de la Constitucion), y siempre
teniendo como horizonte la defensa de la persona humana y el respeto a su digni-

dad (articulo 1 de la Constitucién).#

En consecuencia, la convocatoria del Consejo de Estado podria contribuir
encontrar soluciones a los problemas del Estado de derecho a partir de acuerdos
institucionales, lo cual deberia realizarse de manera publicay transparente, para
garantizar asi la amplia participacién de la ciudadania.

Cooperacion internacional

Finalmente, habida cuenta de que los poderes politicos mayoritarios incurren en
practicas de populismo o autoritarismo constitucional -lo cual no permite que
existan mecanismos de control suficientes en sede nacional (pues estos poderes,
incluso, pueden llegar a cooptar a los 6rganos de control de la democracia: Poder
Judicial, Tribunal Constitucional, Defensoria del Pueblo, etc.)- se hace especial-
mente importante el uso de los mecanismos de control juridico y politico que
existen a nivel internacional (CADH, Carta Democratica Interamericana, etc.).

41 Tribunal Constitucional del Pert, Expediente 0006-2018-PI/TC : 56.
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Sistema regional y universal de derechos humanos

En la experiencia peruana, el uso de mecanismos de control internacionales, para
complementar las garantias constitucionales en sede nacional (internaciona-
lizacion del derecho constitucional), ha permitido encontrar salidas a entram-
pamientos politicos, o ha permitido impulsar las investigaciones sobre graves
violaciones de derechos humanos ocurridas en Pertiy que pretendian ser minimi-
zadas por los poderes politicos de turno, e incluso por la prensa, en algunos casos.

Un ejemplo importante de esto son las recomendaciones de la CIDH. Segun
el articulo 41, literal b) de la CADH, la CIDH puede formular recomendaciones,
cuando lo estime conveniente, a los gobiernos de los Estados miembros para
que adopten medidas progresivas en favor de los derechos humanos dentro del
marco de sus leyes internas y sus preceptos constitucionales, al igual que disposi-
ciones apropiadas para fomentar el debido respeto a esos derechos. Esto fue im-
portante en el marco de las protestas contra el gobierno de la actual presidenta
Dina Boluarte, en las cuales 50 civiles murieron y mds 1.400 fueron heridos entre
diciembre de 2022 y marzo de 2023. En este contexto, la CIDH emitié su “Infor-
me de la situaciéon de derechos humanos en Pert en el contexto de las protestas
sociales”, en el que establecié recomendaciones importes para la pacificacion del
conflicto y la reparacion de las victimas.#

Del mismo modo, se puede resaltar el rol de la Oficina del Alto Comisionado
de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos en el marco de las moviliza-
ciones debido a la vacancia del presidente Martin Vizcarra. En su “Informe sobre
la Mision a Perd” del 17 al 22 de noviembre de 2020, el mencionado organismo
determiné que existieron violaciones de los derechos humanos, en particular a la
vida, integridad fisica, la libertad y seguridad individual, a la salud, entre otros. Por
tal motivo, este organismo exhorto al Estado peruano a asegurar que las personas
puedan ejercer con seguridad sus derechos a la libertad de expresion y reunion

pacifica, sin autorizaciones previas ni interferencias o restricciones arbitrarias; asi

42 Entre otras cosas, la CIDH recomend¢ disefiar e implementar, desde el mas alto nivel del
Estado, una estrategia de didlogo genuino, con enfoque étnico y territorial, que permita la
escucha de todos los sectores y niveles de la division politica y administrativa, en especial
de aquellos que han sido los mas afectados por la discriminacién histdrica, social y es-
tructural en el pais. Asimismo, se recomienda una politica ptblica con alcance nacional y
perspectiva de los derechos humanos, la cual debe estar dirigida a la prevencion y elimina-
cién de la estigmatizacion de las personas con base en su origen étnico-racial o condicion
socioeconémica. También se manifiesta que el Estado peruano debe adoptar medidas que
reparen las violaciones de los derechos humanos a todas las victimas en el contexto de las
protestas sociales, y que tales mediadas deben incluir acciones de compensacion, tanto
médica como psicoldgica, etc.
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como, asegurar la armonizacion del derecho interno que regula el derecho de
reunion pacifica con las normas y los estandares internacionales aplicables.

Proteccion internacional de la democracia

También en el plano politico son importantes las acciones de las organizaciones
internacionales. Por ejemplo, en el marco de la acusacidn de fraude electoral
contra la victoria del expresidente Castillo, fue central la emision de diversos
informes de las Misiones de Observacion Electoral de la OEA y de la Union Eu-
ropea, que concluyeron que las elecciones peruanas fueron limpiasy transparen-
tes; destacaron, ademas, la alta profesionalizacion de los organismos electorales
en el desarrollo de sus funciones constitucionales y legales. Asimismo, también
fueron importantes las opiniones de 6rganos como la Comision de Venecia, que
elaboré un informe a raiz de una consulta que se le realizo6 en agosto de 2019, so-
bre la posibilidad de vincular reformas constitucionales a la figura de la cuestion
de confianza. Cabe resaltar que esta consulta estuvo enmarcada en el contexto
del cierre del Congreso, amparado en el articulo 134 de la Constitucion, dispues-
to por el expresidente Vizcarra.

Por otro lado, cabe sefialar que ante el acoso politico a la gobernabilidad de-
mocratica por parte de la oposicion parlamentaria ideoldgica desde el aiio 2016,
hubo requerimientos del presidente Pedro Pablo Kuczynski para que, en el mar-
co de la Carta Democrdtica Interamericana, el Secretario General de la OEA
enviara una delegacion de observadores al primer proceso de su destitucion par-
lamentaria formulada por el fujimorismo en diciembre de 2017, que no prospero.

Posteriormente, ante nuevos riesgos al “proceso politico institucional demo-
cratico” o al “legitimo ejercicio del poder” del presidente Pedro Castillo, se activo
la Carta Democrdtica Interamericana, en virtud de la cual la OEA envié un grupo
de alto nivel a Lima, integrado por siete cancilleres, quienes dialogaron persona-
lente en noviembre de 2022 con las autoridades gubernamentales y con los re-
presentantes de la oposicion parlamentaria y de la sociedad civil, en virtud de lo
cual establecieron cinco recomendaciones para abrir el didlogo politico y social,
durante un periodo de tregua; en este, las diferencias politicas y juridicas debian
canalizarse a través de la justicia constitucional. Pero ademas, recomendaban el
respeto democratico a la pluralidad de ideas politicas y sociales, asi como que los
medios de comunicacién informaran de forma imparcial y sin expresiones racis-
tas o de discriminacion social.# Sin embargo, estas recomendaciones no llegaron

43 OEA, Informe Preliminar. Visita del Grupo de Alto Nivel del Consejo Permanente de la OEA
a la Reptblica del Pert del 20 al 23 de noviembre de 2022, s. f., https://www.oas.org/es/
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a ser aprobadas por la Asamblea General de la OEA debido a que el 7 de diciem-
bre de 2022, el presidente Castillo pretendio realizar un autogolpe de Estado, el
mismo que fue develado inmediatamente por las fuerzas politicas y de seguridad.

Finalmente, el Estado de derecho basado en la Constitucion no solo se ex-
presa en el respeto a la legalidad de las elecciones a los cargos publicos, con
libertad de expresion o la existencia del Poder Judicial, sino que, como se ha
observado, este puede ser falseado mediante el abuso del derecho. Por este moti-
vo, es necesaria la legitimidad democrética que le otorga validez material al uso
de las formas en un Estado constitucional, lo cual quedara a prueba en el Pert

en las proximas elecciones generales presidenciales y parlamentarias de 2026.
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PROBLEMAS Y DESAFIOS DEL ESTADO DE DERECHO URUGUAYO

Martin Risso Ferrand”

OBJETO

Desde siempre, los Estados de derecho enfrentan peligros, oportunidadesy pro-
blemas. A veces provienen solo del correr del tiempo; de las novedades tecnologi-
cas, demograficas y politicas; de los intereses de la sociedad y de cada individuo,
etc. En América Latina esta situacidon, compleja y desafiante, es permanente y
puede presentar distintos grados de riesgo y de intensidad.

En este trabajo analizaré esta problematica pensando en Uruguay y situdndo-
me en el afio 2024, desde donde abordaré el pasado, el presente y los problemas
venideros.

La estructura del trabajo es la siguiente: en una primera parte, procederé a
sintetizar ciertas caracteristicas de la Constitucion y de la democracia uruguaya,
que permitiran encuadrar los riesgos que se abordaran. A continuacién, mencio-
naré los puntos que, desde el Uruguay, pueden verse como los problematicos y
desafiantes para el Estado de derecho en estos tiempos.

ANTECEDENTES

La primera Constitucion rigida del Uruguay, de 1830, casi no tuvo aplicacién en
el siglo XIX. Fueron frecuentes los conflictos armados, los golpes de Estado, en-
tre otros, que impidieron que se aplicara con un minimo de seriedad. En 1904, al
finalizar la ultima guerra civil, hubo un pacto t4cito entre los partidos politicos

*  Profesor titular de Derecho Constitucional en grado y posgrado, Universidad Catolica del
Uruguay. martinrisso@estudiorisso.com.uy.
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y se comenzo a aplicar la Constitucion, pero en medio de un largo proceso de
reforma constitucional que culminé con una nueva Constitucién en 1918.

En 1934 se elaboro6 una nueva Constitucion y luego se introdujeron reformas
en 1942, en ambos casos, tanto la Constitucion como las reformas se aprobaron
por plebiscito popular. La Constitucion surgida de este proceso historico sen-
to las bases de la carta actual: se revalorizaron los derechos humanos, que se
colocaron al principio de la Constitucion en una seccion propia; se introduje-
ron los derechos sociales, econémicos y culturales (DESC); se previé un Estado
fuertemente intervencionista en materia econdmica (aparecieron las empresas
publicas); en una solucién no habitual en el continente se establecié un sistema
parlamentario aunque con algunas atipicidades, como que el presidente es elec-
to por voto popular; se cre6 un esquema de descentralizacion territorial equi-
librado; se le otorgd competencia expresa a la Suprema Corte de Justicia para
declarar la inconstitucionalidad de las leyes; se constitucionalizé la Corte Elec-
toral llamada a desempefiar un rol basico en la democracia uruguaya; entre otras
muchas cosas. Sin nombrarlo, se constitucionalizé un Estado social de derecho
que ya se venia insinuando en la legislacion.

Insdlitamente, en 1951, se modificd la Constitucion y, siguiendo -o intentan-
do seguir- las ideas de José Batlle y Orddnez de principios del siglo XX, se es-
tablecié un gobierno con un Ejecutivo colegiado y con presencia del partido de
gobiernoy de la oposicidn. Por supuesto, este no funciondy, en 1967, se volvié en
lineas generales a la férmula de 1934-1942.

La Constitucién de 1967, como no podia ser de otra manera, es hija de su épo-
ca. Se presento en un esquema de Estado social fuertemente intervencionista, en
cierta forma hay una preferencia por las actividades del Estado en el mundo in-
dustrial y comercial, asi como una cierta desconfianza hacia la actividad privada;
persiguio los objetivos de la union del continente, de la “patria grande”. En ma-
teria econdmica se establecieron lineamientos fuertemente proteccionistas (la
defensa de la produccién nacional mediante aranceles fuertes), la planificacion,
etc. Asimismo, la Constitucion no contuvo lo que no existia: no hay referencias
al derecho internacional de los derechos humanos (DIDH) ni a la jurisprudencia
internacional en dicha materia. La Constitucion fue aprobada en un plebiscito,
pero sin grandes mayorias.

Esta Constitucion entré en vigor a principios de 1967, en medio de una crisis
politica, social y econdmica. Existia lo que algunos denominaban movimientos
de “guerrilla urbana”, las manifestaciones gremiales y estudiantiles eran casi dia-
rias y marcadas por practicas violentas, con algunos manifestantes muertos y
fuerte crisis economicay social; frente a esta realidad, el sistema politico no logré

articular soluciones. En este esquema entro en vigor la nueva Constituciény, en
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forma casi inmediata, en tiempos constitucionales, se dio un golpe de Estado el
27dejunio de 1973, dictadura que se extendio hasta 1985. Poco de la Constitucion
se aplico, todo en medio de una compleja situacidén economica, social y politica.

El retorno a la democracia fue sorprendente en lo que se refiere a la Cons-
titucion, ya que se aplicd sin mayores problemas. Tres partidos politicos con
orientaciones muy diferentes gobernaron y en todos los casos la Constitucion
demostré un equilibrio entre el contralor del gobierno y las posibilidades de este
de gobernar. De ser una Constitucion con un limitado respaldo popular y con
afios turbulentos en sus inicios, se transformé en una carta confiable, que trans-
mite seguridad a todos los partidos y, especialmente, a la gente que en general la
percibe como buena y segura.

Hubo varios intentos de reforma constitucional puntuales, e incluso hace
unos ocho afios algunos actores politicos insinuaron la posibilidad de convocar
a una convencion constituyente para aprobar una nueva constitucion, pero la
propuesta no tuvo eco en ninguno de los partidos ni en la gente, y la iniciativa
se abandond. En cuatro ocasiones se aprobaron plebiscitariamente modificacio-
nes: en 1989 y 1994 se introdujeron pequerias modificaciones parciales referidas
a las jubilaciones, en 2004 se constitucionalizé el derecho de acceso al aguay al
saneamiento y, en 1997, se introdujeron modificaciones importantes. Por ejem-
plo, se prohibié que cada uno de los partidos politicos presentara mas de un
candidato a la presidencia de la Republica, se establecié que estos candidatos
debian ser elegidos por voto popular no obligatorio, pero a padron abierto, por lo
que una persona puede escoger en qué eleccion interna desea participar, aunque
no podra participar en mds de una.

Sigue sin haber referencias constitucionales al derecho internacional de los
derechos humanos, a su relacion con el derecho interno, a la jurisdiccion inter-
nacional (aunque el Estado ratificé en 1985 la Convencion Americana sobre Dere-
chos Humanos [CADH] y se sometid a la jurisdiccion de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos [Corte IDH] y de la Comision Interamericana de Derechos
Humanos [CIDH]); en la Constitucién solo existe el articulo 72, proveniente de la
reforma de 1918, que dispone que la enumeracion de los derechos, deberes y ga-
rantias que realiza la Constitucion no excluye otros inherentes a la personalidad
humana o derivados de la forma republicana de gobierno.' Tampoco se incluye-
ron modificaciones relativas a la revalorizacion de la libre competencia, al libre

1 Alberto Ramdn Real, “Los principios generales de derecho en la Constitucion uruguaya’,
en Los principios generales de Derecho en el derecho uruguayo y comparado, Montevideo,
Fundacion de Cultura Universitaria, 2005, pp. 35-83.
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mercado regulado, a la proteccion del consumidor, etc.; el texto constitucional se
mantiene en la 16gica propia de los afios sesenta, ya mencionada.

Llego al punto central de los antecedentes. Uruguay no ajusté la Constitucion
de los afos sesenta a los nuevos tiempos, sino que, por la via de una interpreta-
cién evolutiva, a veces casi mutativa, fue adaptando la aplicacion de la carta a la
nueva realidad.

En primer lugar, en materia de derechos humanos, la Constitucion fue rein-
terpretada y se sostuvo que el articulo 72 ya mencionado constitucionalizaba los
derechos comprendidos en el DIDH,? y luego se postuld la aplicacion conjunta
de la regulacion constitucional de derechos humanos y de la internacional, re-
solviéndose los desajustes normativos con la aplicacion de la disposicion mas
favorable al derecho o la garantia. Este proceso comenzd a nivel doctrinal en
2004, y lo mismo ocurre en general en otras materias en que este criterio es co-
munmente aceptado.

A principios de 1985, recién restaurada la democracia, el Estado aproboy lue-
go ratifico la CADH y, simultdneamente, se sometio a la jurisdiccion de la Corte
IDH y de la CIDH. El control de convencionalidad tuvo resistencias al principio
-y todavia hoy genera alguna duda-, pero se viene consolidando y el recurso a la
jurisprudencia de la Corte IDH es cada vez mas frecuente. En materia de dere-
chos humanos, la interpretacion ha evolucionado siempre para mejorar la pro-
teccion de los derechos y la efectividad de las garantias, con escasas excepciones.

Ante el fracaso de la planificacion global y de la “economia mixta”, parece que
la Constitucién estd siendo leida en otro sentido, revalorizando la libre compe-
tencia y el libre mercado. Pero, siguiendo a De Vergottini,* debe enfatizarse que
esto no es una vuelta al Estado liberal, sino que los objetivos son la existencia real
de una libre y justa competencia, la proteccion de la competencia, de los consu-
midores, etc. Se desea un libre mercado, en donde la libre competencia funcione
correctamente sin la incidencia de factores que la distorsionen. Se busca rescatar
lo bueno de la libre competencia y combatir las practicas nocivas.

2 Juan P. Cajarville Peluffo, “Reflexiones sobre los principios generales de derecho en la
Constitucion uruguaya’, en Estudios Juridicos en Memoria de Alberto Ramén Real, Mon-
tevideo, Fundacion de Cultura Universitaria, 1996; Martin Risso Ferrand, “Instrumentos
internacionales en materia de Derechos Humanos y el Articulo 72 de la Constitucion”, en
Quinto Coloquio de Derecho Publico, Montevideo, Editorial Universidad, 1996, pp. 301-322.

3 Suprema Corte de Justicia, Sentencia 365 de 19 de octubre de 2009, BJN Publica (poder-

judicial.gub.uy). Existe una investigacion jurisprudencial al respecto, en la actualidad en
proceso de arbitraje.

4 Giuseppe de Vergottini, “La Constitucion econdmica italiana: pasado y actualidad”, en Teo-
ria y Realidad Constitucional, n.°29, 2012, pp. 339-354-
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Comenzd entonces a cambiar la intervencion estatal que estd mas orientada
a tutelar y promover la competencia, en lugar de reducir el numero de operado-
res con monopolios u otras formas de intervencién y, a su vez, las autoridades
reguladoras tienden a ser independientes y no unidades burocréticas insertadas
y dirigidas por el Gobierno. Es decir, comienza a cambiar el rol del Estado, pero
también cambia la regulacion que debe procurar el buen funcionamiento del
mercado y no su combate. No se desconfia del mercado, sino que se busca su
buen funcionamiento.

En Uruguay, estos cambios se vienen materializando sin reforma constitu-
cional, pero con leyes protectoras de la competencia, asi como de los usuarios y
consumidores, y con el cambio de los paradigmas politicos, aunque a veces no se
aceptan o no se dice que si se aceptan. Este fendmeno resulta llamativo y merece
una reflexion mas profunda. Uruguay encajaria en este esquema: se confia mds
en el mercado, se legisla para proteger al consumidory para proteger e incentivar
la libre competencia dentro de la libertad de mercado, algunos de los viejos mo-
nopolios han caido, las visiones romanticas de las empresas publicas tienden a
desaparecery a sustituirlas por perspectivas mas pragmaticas. Al mismo tiempo,
se han creadoy se estdn fortaleciendo nuevas agencias reguladoras (por ejemplo,
en materia de energia y servicios de comunicacion y agua o en telecomunicacio-
nes), que se suman a las anteriores (como el Banco Central y las regulaciones en
el drea de la salud), cuyo cometido es el buen funcionamiento de un mercado
competitivo en el sector que corresponda, y la proteccion del consumidor res-
pecto a calidad del servicio, seguridad y precio.

Por supuesto que esto no implica la desaparicion de las empresas publicas,
sino que la mayoria se mantienen, aunque con politicas distintas.

Respecto a la calidad democratica y el Estado de derecho, Uruguay suele te-
ner muy buenas evaluaciones en de Economist Intelligence Unit (Democracy
Indexs) y en de World Justice Project.®

Es en este esquema que, siguiendo el objetivo de esta investigacion, me pre-
gunto cuales son los principales desafios y problemas que enfrenta el Estado de
derecho uruguayo y, como son varios, me limitaré a los mas importantes.

5 Enel indice 2023, Uruguay se sitiia en el puesto 14, lo que implic6 un retroceso de tres pues-
tos respecto al afio anterior (lo llamativo es que el descenso se produjo en el item cultura
politica).

6 Puesto 25 en el indice 2023, segin lugar en las tres Américas.
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DESAFiOS Y RIESGOS

He seleccionado cinco problemas o desafios del Estado de derecho uruguayo en
2024 que enumero a continuacidn, sin que surja del orden de enunciacion nin-

gun orden de prelacion o importancia entre ellos:

1. Independencia judicial y problemas mas graves con el Ministerio Publico.

2. Pérdida de calidad del discurso y del debate politico: mentiras, acusacio-
nes contrarias a la ética, fake news, agresividad en los discursos, caida de
nivel, discurso mas de “barricada” que de ideas, etc. Ningun sector se salva,
aunque claramente lo peor esta en los dos extremos del espectro politico.

3. Judicializacion de la politica en niveles bajos, pero crecientes si se le com-
para con afios anteriores.

4. Dificultades en la seguridad publica y en la proteccion de los derechos
economicos, sociales, culturales y ambientales.

5. Hay un proceso de reforma constitucional en curso sobre la seguridad so-
cial, impulsado por la central sindical, de graves consecuencias, tanto asi
que la mayoria de los sectores de izquierda estan en contra. Pese a todo,
algunos piensan que esto puede ser el Brexit uruguayo.

Analizaré ahora cada punto por separado.

Independencia judicial y problemas mas graves con el Ministerio Piblico

El Poder Judicial uruguayo, en general bien evaluado en el ambito interno e in-
ternacional, enfrenta problemas que ponen en riesgo su independencia.

El presupuesto del Poder Judicial es elaborado por la Suprema Corte de Jus-
ticia que lo remite al Poder Ejecutivo que, a su vez, lo incluye en el presupues-
to nacional, el cual lo envia luego al Poder Legislativo. Desde hace décadas, el
presupuesto judicial estd casi congelado (sin perjuicio de ajustes por inflacion
y por salarios), salvo en casos muy puntuales, lo que viene conspirando seria-
mente contra la independencia judicial y su buen desempefio. Asi, el Judicial
se encuentra sometido presupuestalmente a los dos poderes politicos y, si bien
no se han sefialado casos en que esta herramienta presupuestal se utilice como
presion, es claro que conspira contra la referida independencia. Sin perjuicio de
esto, las sentencias son acatadas por las autoridades, pero se encuentran algu-
nos retrocesos en la jurisprudencia de amparos contra el Estado que tienen un
porcentaje alto de rechazos, a diferencia de los “amparos médicos”, en que se
pretende la entrega de medicamentos o la realizacion de tratamientos de alto
costo, que en general prosperan.
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Las carencias presupuestales, por ejemplo, han ocasionado dificultades
para crear nuevos tribunales con competencia en violencia intrafamiliar y de
género, y en cuestiones de menores. Este es un tema grave, y muchos postulan
o entienden que la legislacién sobre estos asuntos es inapropiada, sin com-
prender en donde estan las causas de las dificultades actuales: entre otras, la
falta de presupuesto judicial.

Sin perjuicio de los amparos mencionados, y de que en los ultimos quince
anos la Suprema Corte ha realizado una actualizacion positiva de su jurispru-
dencia (por ejemplo, revisando los criterios histdricos respecto al principio de
igualdad y no discriminacién anteriores a 2010, se encuentran sentencias con
criterios modernos de la Suprema Corte de Justicia, por ejemplo, en la senten-
cia 79/2016 y concordantes, con la utilizacion del principio de proporcionalidad
como herramienta central para medir las limitaciones de los derechos humanos
y en la aplicacion del DIDH, y con el control de convencionalidad), atn se pre-
sentan algunas dificultades a la hora de condenar al Estado.

El mayor problema se presenta en el Ministerio Publico. En 2008, con la apro-
bacidn de un nuevo cddigo de proceso penal, se paso6 a un sistema acusatorio con
una presencia y trascendencia de los fiscales que antes no existia. Asimismo, el
nuevo rol llevo a que los fiscales pasaran a ser figuras conocidas por la poblaciéon
y a que deban tener un cierto contacto con la prensa, rol que antes no tenian. Los
jueces siguen hablando basicamente a través de sus sentencias, pero cuando se
trata de casos de delitos graves, pedidos de formalizacidn, acusaciones, pedidos
de prision preventiva, entre otros, pasan a ser temas de interés publico que expo-
nen a los fiscales. Lo mismo ocurre con la nueva posibilidad de acuerdos de los
fiscales con las defensas para el dictado rapido de sentencias de condena, que ha
sido criticado desde varios lugares, incluso desde el &mbito politico. Esta expo-
sicidén y cuestionamientos al sistema viene acompaiiada de criticas a algtn fiscal
en particular. Estos casos, no habituales, suelen ser los mas notorios.

Lamentablemente, algun caso aislado, en el que un fiscal no ha estado a la
altura de las circunstancias, puede estar generando en la opinién publica una
visién negativa de la institucion. En un caso particular, algin politico se ha jacta-
do en redes sociales privadas luego difundidas, de un supuesto peso que tendria
sobre los fiscales (lo que seguramente es falso y, ademas, el resultado fue exacta-
mente el contrario a las presiones que se habrian ejercido) y, por ejemplo, ante
la condena por delitos de corrupcion de un intendente departamental, el propio
presidente de la Repuiblica declaré que no iba a opinar sobre esta, y que solo co-
rrespondia que todos la acataran, pero agregd que le sorprendian los tiempos que
insumian las investigaciones fiscales, refiriendo a algunas otras denuncias contra
intendentes de otro partido politico que no habian tenido ningtin movimiento.
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Aungque este fue el tinico comentario que hizo, produjo una reaccidon del gremio
de fiscales que lo consider6 como lesivo de su dignidad profesional y personal,
como una afectacion a la independencia que deben tener los fiscales y como
agraviante. Como consecuencia, el gremio se abroquelé en la defensa de sus in-
tegrantes. Incluso ya habia actuado asi hace algunos meses cuando un fiscal,
intentando saber la fuente de informacién de un periodista, habia solicitado a un
juez la incautacion del teléfono celular. Ante los reclamos de las asociaciones de
periodistas, el gremio de fiscales se cerrd en una defensa excesiva de su miembro,
sin reparar en que se habian cometido excesos claros por parte del fiscal y de la
jueza actuante.

La situacion es compleja. Por un lado, hay una hipersensibilidad de los fisca-
les ante la critica, desconociendo el alcance de la libertad de comunicaciéon de
pensamiento y, en especial de prensa, olvidando que, en tanto funcionarios pu-
blicos relevantes, estdn expuestos licitamente a un mayor escrutinio de la prensa
y de la poblacion en lo que se refiere a su labor profesional, por lo que la critica
es imposible de evitar.

La situacion del Poder Judicial, en materia presupuestal, es dificultosa, pero
los jueces siguen transmitiendo seguridad a la poblacion. En cambio, las dificul-
tades del Ministerio Publico estan generando ciertas inestabilidades sin vislum-
brarse soluciones claras. Parece que se ha iniciado un proceso de revision de esta
situacion, lo que es esperanzador.

Pérdida de calidad del discurso y del debate politico

La calidad del discurso y del debate politico ha venido cayendo en un proceso
que lleva muchos afos, sin que se logre revertir. Como se seiialo, abundan las
mentiras, acusaciones falsas contrarias a la ética, fake news, agresividad en los
discursos, caida de nivel, discurso mas de barricada que de ideas, desinterés de la
poblacion por la politica, descrédito de los politicos, etc.” Ningun sector se salva,
aunque claramente lo peor estd en los dos extremos del espectro politico. De igual
manera, debe recordarse que ademads del discurso y el debate tradicional, hoy
tenemos que agregar el que se produce por internet y en las redes sociales. Asi, se
han presentado casos impensables en el pasado reciente, como la imputacion a
un candidato presidencial de haber golpeado a una transexual, o la imputacion

7 Sobre este tema existe una investigacion del Grupo de Estudios en Justicia Constitucional y
Derechos Humanos, del Programa Estado de Derecho de la FKA: Monia Clarissa Henning
Leal y Hartmut Rank, Justicia constitucional y derechos fundamentales. Redes sociales, Es-
tado de derecho y control judicial, Bogotd, Fundacién Konrad Adenauer, 2022, 386375¢cb-
5503-f450-6a5b-27feed79e31d (kas.de).
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a una candidata a la vicepresidencia de haber cometido presuntos delitos en los
que habia participado un familiar sin ninguna intervencion de la politica.

En 2023, en el blog The Constitution Unit, se publicé una contribucién de
Alan Renwick y Tom Fieldhouse titulada “Healthy political discourse: what is it
and why does it matter”,® en la que destacan el deterioro del debate democrati-
co y como perjudica esto a la calidad de la democracia. Los autores consideran
discurso politico saludable aquel que cumpla con cinco caracteristicas: que sea
honesto, constructivo, respetuoso, basado en la evidencia y atractivo. Con ese
punto de partida, podriamos considerar, a la inversa, como discurso politico pro-
blematico, peligroso para la calidad de la democraciay hasta creador de grietas o
fracturas sociales muy graves, a aquel que, aunque lo oculte, no respeta la verdad
ni la evidencia probatoria, resulta agresivo y su principal, o tnico, objetivo es la
descalificacion y hasta el “hundimiento” del adversario, tendiente a “crear un
discurso” en un esquema de “posverdad” (buscando el engafio), plagado de fakes
news, basado en recursos tecnologicos (internet, inteligencia artificial, sofistica-
das técnicas publicitarias) y, en general, contrario a la ética y a la buena fe.

Las causas del deterioro son muchas. Por ejemplo, buena parte del publico no
quiere realidades complejas, angustiantes, aburridas, sino que quiere filtros; del
gobierno, de un partido, de un sindicato, una iglesia, etc. No importa, en muchos
casos, la verdad ni la evidencia. Muchas personas directamente no quieren la
verdad, sino informacion que confirme sus expectativas, esto es, que coincida
con sus ideas, con su sector politico, con su ideologia, etc. La mentira ya no tiene
sanciény, a veces, hasta se reconoce al mentiroso como alguien muy habil. Mu-
chos abandonan la verdad, la seriedad de las propuestas y se enfocan en crear,
en inventar, un discurso atractivo, que enamore, que gane a la poblacion; hasta
reconocen, cuando les va mal en las elecciones, que fallaron por no crear un dis-
curso atractivo, aun con desprecio de la verdad. La tecnologia, las plataformas,
las redes, las burbujas digitales, los algoritmos, etc., juegan un rol importante
en esta nueva realidad de comunicar, de emitir y recibir. Y no hablemos ya de la
inteligencia artificial y sus posibilidades.

Los tres aspectos mas problematicos que se han visto en la realidad de un
afo electoral (por ejemplo, las elecciones de 2024) son: a) la descalificacion y la
agresidn verbal constante al adversario, b) las noticias falsasy c) el uso de denun-

cias contra los rivales, por ejemplo, denuncias penales sin sentido o informacion

8 Alan Renwick y Tom Fieldhouse, “Healthy political discourse: what is it and why does it

matter”, The Constitution Unit (blog), 31 de octubre de 2023, https://constitution-unit.
com/category/parties-and-politician.
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falsa sobre denuncias (en un caso se acuso a una candidata relevante cuando la
involucrada en el hecho denunciado era su hermana).

¢Como se combate esto? Las alternativas no son muy numerosas. Los pactos
politicos son ttiles, aunque muchos actores no los cumplan o incluso dentro
de los partidos exitan algunos que no cumplen, quedan a salvo las principales
figuras que cumplen lo acordado. Las entidades de verificacidn van en la misma
linea. Y, fundamentalmente, hay que iniciar procesos para combatir las carencias
en la alfabetizacidn digital. Asi como en el siglo XIX y principios del XX uno de
los grandes desafios fue la alfabetizacién de la poblacion, hoy lo es la alfabetiza-
cién digital.

La caida en el nivel del discurso y del debate publico y politico es muy clara 'y
preocupante, en lo que parece ser un fenomeno mundial que no puede llevara la
aceptacion de la situacion.

Judicializacion de la politica en niveles bajos,
pero crecientes si se le compara con afios anteriores

Los jueces uruguayos, histéricamente, han sido muy reticentes a incursionar en
temas politicos. La critica que frecuentemente se realiza a la judicatura es la de
ser demasiado cautelosa, y que muchas veces quedan derechos humanos sin pro-
teger por el temor a entrometerse en lo politico, o caer en el gobierno de los jueces
(ejemplo de esta autorrestriccion lo encontramos en las sentencias de la Suprema
Corte de 2 de mayo y 15 de junio de 1988, en que se considero constitucional,
por mayoria de tres votos a tres, la ley que amnistio delitos de lesa humanidad,
amnistia que solo hasta 2009, con el cambio de la jurisprudencia, comenzo a
declararse invélida a partir de la sentencia 365 de 19 de octubre de 2009). Lo ya
mencionado respecto a los amparos es también un buen ejemplo.

Por otro lado, en los altimos afios ha comenzado un creciente uso de la de-
nuncia penal con fines politicos. Es frecuente que politicos de todos los bloques
recurran a la practica de “fabricar” casos penales contra adversarios politicos. Se
presenta con gran despliegue mediatico la denuncia en Fiscalia y durante bas-
tante tiempo se habla del tema. A veces de las propias declaraciones se despren-
de que no hay delito, pero lo que importa es el impacto en la poblacion. Luego se
archiva, pero algo queda en la memoria colectiva.

En los dltimos tiempos, por primera vez, aparecen intentos de llevar la de-
cision de temas politicos ante los jueces, lo cual es un asunto complejo, pues
se pierde de vista el limite entre lo que es cuestion judicial y lo que es cuestion
simplemente politica. A veces, el miembro del directorio de una empresa ptblica

que pierde una votacion pretende promover acciones de nulidad ante el Tribunal
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de lo Contencioso Administrativo, para lo que carece de legitimacion y pese a
que la resolucién del directorio no tiene ninguin vicio de constitucionalidad o
legalidad.

Normalmente, los intentos son rechazados por los jueces, pero aparecen ex-
cepciones, como el ciudadano que a titulo individual y sin legitimacion procesal
alguna, solicito y obtuvo la suspension del programa de vacunacion contra el co-
vid-19 dirigido a menores de trece afios, que debian contar con la autorizaciéon de
sus padres o tutores. Por Sentencia 41/22, de 7 de julio de 2022° se hizo lugara lo
peticionado, reconociendo al promotor el caracter de representante de intereses
difusosy, por ende, con legitimacion activa para el accionamiento. En definitiva,
se suspendio la vacunacion a menores de 13 afos hasta que se cumpliera con una
serie de requisitos: 1) publicar integros y sin testados los contratos de compra de
las vacunas; 2) elaborar un texto para suministrar a los responsables de los me-
nores informando sobre: composicion de las sustancias inyectables, beneficios
de la vacuna, riesgos y probabilidades de problemas de las vacunas; 3) aclarar si
la autorizacién de la FDA era solo de emergencia; 4) detallar los efectos adversos
y llevar adelante controles.

El Estado interpuso recurso de apelacion y, por Sentencia 119/22, de 26 de
julio de 2022,° el Tribunal de Apelaciones de Sexto Turno revoco la sentencia
antes referida.

Dificultades en la seguridad piiblica y en la proteccion
de los derechos economicos, sociales, culturales y ambientales

A las dificultades y escasez de recursos de un Estado subdesarrollado y relati-
vamente pequefio, se han sumado otros problemas: la pandemia que ocasiond
costos economicos muy elevados, luego la sequia mads grande de la historia del
pais que comenzo al salir de la pandemia y respecto de la cual se debieron desti-
nar importantes recursos.

Frente a esta situacion surgen dificultades en la distribucion de los recursos:
salud, educacion, vivienda, nifios, violencia de género, protecciéon del medio am-
biente, etc.

En materia de seguridad publica aparecen problemas, y este es uno de los
temas mas sensibles en la opiniéon publica. La clara introduccion del crimen

9 Juzgado Letrado de Primera Instancia en lo Contencioso Administrativo de 4 Turno, Au-
tos Dentone Méndez, Maximiliano C/ Presidencia de la Republica y otro. Amparo, IUE
2-34539/2022, http://bjn.poderjudicial.gub.uy/BJNPUBLICA/busquedaSelectiva.seam?-
cid=354.

10 Disponible en https://uy.vlex.com/vid/sentencia-definitiva-n-119-920951142.

PROBLEMAS Y DESAF{OS DEL ESTADO DE DERECHO URUGUAYO | 311



organizado en el pais, en especial en materia de narcotrafico, se ve con gran pre-
ocupacion en la poblacion y no se han logrado articular politicas de Estado que
permitan una linea coherente de accidn sin perjuicio de los cambios de gobierno.

Proyecto de reforma constitucional de la seguridad social

En Uruguay, desde hace décadas, existe un amplio sistema de seguridad social
a cargo de una entidad estatal autdbnoma, el Banco de Prevision Social, sin per-
juicio de entidades paraestatales que también actian en esta area. Al sistema
generalmente utilizado se le denomina de “solidaridad intergeneracional’, en la
medida que funciona de forma que las prestaciones que reciben los actuales ju-
bilados se financian con aportes (tributos) que abonan los actuales trabajadores®
quienes, a su vez, confian en que, en el futuro, cuando accedan a la jubilacidn, los
futuros trabajadores se haran cargo de los costos. Desde 1996, tenemos un siste-
ma central mixto en la medida que el régimen de solidaridad intergeneracional
coexiste con otro de ahorro individual. Los jubilados tendran la jubilacion por
el régimen tradicional, pero, ademads, recibirdn una renta producto del capital
propio que se conformard con sus ahorros obligatorios en instituciones privadas
que se dedican a su administracién (Administradoras de Fondos de Ahorro Pre-
visional - AFAP).

Es muy claro que el sistema intergeneracional de jubilaciones mencionado
no puede funcionar mas. Ya no se esta en tiempos en que la poblacién en edad
de trabajar y aportar al sistema crece, sino que, por el contrario, disminuye. Asi-
mismo, la tasa de fecundidad ha bajado considerablemente (el nimero de naci-
mientos paso de 58.718 en 1996 a 31.381 en 20233); ademads, la esperanza de vida
se ha elevado y continuard en aumento. El incremento de la expectativa de vida no
va a cambiar, y hay estimaciones que dicen que crece como minimo a razon de
un mes y medio por cada afio que transcurre. Se trata de variables objetivas e
incontrovertibles.

En la actualidad, no hay reservas para el Banco de Prevision Social, ni para el
Servicio de Retiros y Pensiones de las Fuerzas Armadas ni para la Direccion Na-
cional de Asistencia y Seguridad Social Policial. Las entidades paraestatales han

1 Antesde la publicacion de este trabajo, el cuerpo electoral uruguayo rechazo el proyecto de
reforma constitucional.

12 También hay aportes de los patrones.

13 Ministerio de Salud Publica de Uruguay, Direccién General de la Salud, “Informe Preli-

minar de Natalidad y Mortalidad Infantil 2023”, https://www.gub.uy/ministerio-salud-pu-
blica/sites/ministerio-salud-publica/files/documentos/publicaciones/Informe%20
DIGESA_N%20y%20M%202023_final%20al%2020_03_2024_o0.pdf.
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deteriorado sus reservas hasta su casi extincion: Caja de Jubilaciones y Pensiones
Bancarias y Caja de Jubilaciones y Pensiones de Profesionales Universitarios. En
el caso de la Caja Notarial, las reservas no se han deteriorado en igual medida,
pero tienen un persistente resultado negativo.

La unica forma de garantizar la sostenibilidad del sistema es mediante la
creacion o el mantenimiento de un régimen de capitalizacion individual o mix-
to. Si bien es comprensible que algunos sectores sientan apego o nostalgia por
el modelo anterior, los datos disponibles muestran con claridad la necesidad de
una transformacion. El cambio resulta ineludible.

Durante el actual gobierno se conformé una amplia comision de expertos que
realizé estudios, contratd asesores, mantuvo entrevistas con todos los interesa-
dosyy, al final, elabor6 un anteproyecto de ley que fue presentado al Poder Ejecu-
tivo y este lo remitio al Legislativo. Luego de varias discusiones y negociaciones
en el ambito legislativo, se aprobo¢ la Ley 20.130* que, en lo referido al proyecto
de reforma constitucional, modifica la edad minima de jubilacion que pasa de 60
a 65 afos en un proceso de crecimiento gradual. Los trabajadores préximos a la
jubilacion no se veran afectados. La ley fue aprobada por la coalicion de gobierno
y contd con el rechazo de la oposicién que anuncié que si llega al gobierno en las
proximas elecciones promoverd un gran debate nacional para revisar la ley.

La central sindical (PIT-CNT) manifestd su oposicion a la ley y, ante la im-
posibilidad de promover un recurso de referéndum contra ella (posibilidad
expresamente vedada por la Constitucion), promovié un proyecto de reforma
constitucional para modificar la ley y otros aspectos de la seguridad social.

El proyecto de reforma constitucional implica, entre otras cosas, incorporar
en la Constitucion, en materia de derechos humanos, disposiciones muy rigidas,
la mayor parte de ellas reglas (de aplicacion ineludible), que se sabe que serd ne-
cesario reformar en el futuro cercano, lo que es una pésima técnica constitucio-
nal que puede crear problemas muy serios en el futuro inmediato, y a mediano
y largo plazo.

La Ley 20.130 implico afios de estudios, con discusiones, consultas a espe-
cialistas de distintas disciplinas, mucha reflexion y trabajo. En este proyecto de
reforma, por ejemplo, se estan suprimiendo las AFAP, optando por un sistema
solidario que excluye el dnimo de lucro y el ahorro individual, sin estudios e in-
tercambios serios y, todavia, se pretende congelar en la Constitucion soluciones
no debidamente estudiadas.

14 Ley 20.130 de 2 de mayo de 2023, “Sistema Previsional Comun”, https://www.impo.com.uy/
bases/leyes/20130-2023.
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Desde el punto de vista formal, la reforma que impulsa la central sindical es
posible, pero desde el punto de vista material merece sinnimero de objeciones.

Los economistas mas prestigiosos, los candidatos a la presidencia de la Repu-
blica de todos los partidos politicos con representacién parlamentaria, de todas
las orientaciones politicas estan en contra de la reforma. Se sefala con estudios
técnicos que el proyecto es insostenible desde el punto de vista economico. Las
consecuencias serdn muy graves para el Estado y para la poblacién en general.
Asimismo, la supresion de las AFAP, con efecto retroactivo a 1996, tendrd conse-
cuencias seguramente imposibles de manejar para el Estado.

Me detengo en esto: el dinero que estd en las cuentas de las AFAP es de cada
trabajador titular de la cuenta. ;Por qué? Pues es lo que establece el articulo 111
de la Ley 16.713; al momento del retiro, el trabajador tiene derecho a sacar el 9%
del dinero de su cuenta, esta tiene efectos hereditarios, y, lo mas importante, el
capital ahorrado por cada trabajador constituira el capital que respaldara la renta
vitalicia que recibird durante su retiro.

Se ha pretendido sostener que el dinero no es de los trabajadores, sino que
estos tendrian derechos limitados que no serian de propiedad, pero los argu-
mentos no logran superar la realidad. El articulo 21 de la CADH? refiere al dere-
cho a la propiedad privada, y sobre esto la Corte IDH' ha dicho que esta norma
establece:

a) que [toda] persona tiene derecho al uso y goce de sus bienes; b) que tales uso y
goce se pueden subordinar por mandato de una ley al ‘interés social’; ¢) que se pue-
de privar a una persona de sus bienes por razones de utilidad publica o de interés
social y en los casos y segtin las formas establecidas por la ley, pero dicha privacién

se hara mediante el pago de una justa indemnizacién.”

La reforma dispone que el dinero que los trabajadores, en forma individual,
tienen en las AFAP pasa a integrar un fideicomiso, en el que el Banco de Previ-
sion Social serd el fideicomitente y una entidad estatal no establecida, el fidu-
ciario; sin embargo, no prevé ninguna indemnizacién para los trabajadores. La

disposicion aplicable, sin duda, el articulo 21.2 de la CADH.

15 CADH, articulo 21, https://www.oas.org/dil/esp/1969 Convenci%C3%B3n_Americana
sobre_Derechos Humanos.pdf.

16 Corte IDH, Caso Baruch Ivcher Bronstein vs. Pert, Sentencia de 6 de febrero de 2001, Serie
C, No. 74.

17 Este concepto es reiterado en otras sentencias, por ejemplo, en; Corte IDH, Caso Comuni-
dad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua, Sentencia de 1 de febrero de 2000, Serie
C, No. 66.

314 | Urucuay


https://www.oas.org/dil/esp/1969_Convenci%C3%B3n_Americana_sobre_Derechos_Humanos.pdf
https://www.oas.org/dil/esp/1969_Convenci%C3%B3n_Americana_sobre_Derechos_Humanos.pdf

En las AFAP, el dinero de los trabajadores supera los USD 24.000 millones, lo
que representa, aproximadamente, un 30% del producto bruto interno (PBI) de
Uruguay.® La confiscacion del dinero de los trabajadores aparejara la iniciacion
de juicios por dafios y perjuicios, y la condena deberia ser el monto confiscado
mas intereses, pérdida de rentabilidad, dafios y perjuicios, etc.

La reforma propuesta también pretende constitucionalizar la edad de jubila-
cion en los 60 afios, lo que puede ser muy bien intencionado, pero va en contra
de la realidad mundial. Si habra que aumentar la edad de retiro, aunque terca-
mente se diga lo contrario. Esto es, la constitucionalizacion de los 60 afios gene-
rara problemas muy serios.

Lareforma constitucional prohibe los sistemas de ahorro individual en mate-
ria de seguridad social, pero esto es inconvencional. ; Por qué limitar el derecho
de los trabajadores prohibiendo el ahorro individual voluntario? Esto es clara-
mente contrario a la Convencién y no puede superar el principio de proporcio-
nalidad. La arbitrariedad de prohibir que una persona, con fines jubilatorios,
acuerde con otros trabajadores la creacion de una entidad para administrar sus
aportes complementarios y voluntarios a la seguridad social bajo la forma de
ahorro individual, no tiene justificacién alguna. No se advierte un fin legitimo
para la prohibicion y, aunque se encuentre, no podra superar el principio de pro-
porcionalidad. También esto generara seguramente juicios contra el Estado.

La retroactividad de las disposiciones siempre es algo complejo y peligroso,
pues nunca se pueden prever totalmente sus consecuencias. La reforma implica
el caso de retroactividad mas grande en la historia del pais. Se eliminan retroac-
tivamente centenares de miles o millones de derechos adquiridos desde 1996. Se
pretende borrar veintiocho afios de historia y actuar como si no hubieran existi-
do; algo imposible. Ademas de ser contrario al DIDH por los derechos que pier-
den los trabajadores, es casi imposible prever qué pasara. Algun ejemplo: ;qué
pasa con los fondos complementarios actuales que se basan en sistemas de ahorro
individual? De acuerdo con el texto que se propone como nuevo articulo 67 de la
Constitucion, parece que las entidades administradoras de fondos voluntarios
podran seguir existiendo, pero no podran basarse mas en el ahorro individual.
¢Qué pasard con los derechos adquiridos por trabajadores y jubilados en estos
fondos de ahorro voluntario? ;Quién realizard los pagos que correspondan? Hay
una afectacidn brutal al derecho a la seguridad juridica vinculado a algo tan sen-
sible como la seguridad social. Seria bueno saber qué cobraran, qué derechos se
mantendran, qué pasara con sus ahorros en cuentas individuales.

18 Rodolfo Saldain y Gonzalo Martinez Alba, Plebiscito constitucional de la sequridad social.
Andlisis critico, Montevideo, Fundacién de Cultura Universitaria, 2024.
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La disposicidn especial y transitoria que se someterd a plebiscito, establece:

La entrada en vigor de la presente reforma no implicara pérdida o menoscabo en
derechos o beneficios previstos en leyes anteriores en materia de prestaciones de
seguridad social. El Estado no podra innovar en perjuicio de los afiliados al Siste-
ma de Seguridad Social, concediendo prestaciones inferiores a las que resulten de

la aplicacion de lo dispuesto.

Esta disposicion, que puede tranquilizar a algunos, presenta dos problemas.
En primer lugar, no es cierto que no habra menoscabo cuando se confiscan los
ahorrosy se anulan miles de derechos con efecto retroactivo (la reforma hace que
los trabajadores pierdan su dinero y multiples derechos). En segundo lugar, esta
disposicion es una declaracion formal y vacia, pues, si el Estado no tiene dinero
suficiente, no se podra cumplir, aunque se quiera o, para hacerlo, debera creary
aumentar los tributos o dejar de gastar en otras actividades: enseflanza, vivienda,
salud, educacidn, nifios, etc. Los economistas alertan que el sistema quebrard y
no podra cumplirse con estas promesas formales y vacias.”

CONCLUSIONES

En definitiva, los anteriores son los cinco desafios mds importantes que en-
frentan la democracia y el Estado de derecho uruguayo en la actualidad y en los
proximos tiempos.

Tres de ellos, en cierta forma, son comunes a todas las democracias: la pérdi-
da de calidad del discurso y del debate politico: mentiras, acusaciones contrarias
ala ética, fake news, agresividad en los discursos, caida de nivel, discurso mas de
“barricada” que de ideas; la judicializacion de la politica en niveles bajos, pero
crecientes; las dificultades econémicas (falta de recursos) en la proteccion de
los derechos econdémicos, sociales, culturales y ambientales, y en la seguridad
publica. Por supuesto que existen instrumentos de proteccion, pero el deseo es
que sean mas y mas eficientes.

El riesgo del proyecto de reforma constitucional en curso sobre la seguridad
social y las dificultades presupuestarias que afectan al Poder Judicial son mas
especificas del Uruguay.

19 Ibid., en especial los estudios econdmicos incluidos en la obra.
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EL ESTADO DE DERECHO EN VENEZUELA: CUANDO LA LEGALIDAD
AUTORITARIA ES FACTOR ESENCIAL DEL PROBLEMA

Jeslis Maria Casal”

EL ESTADO DE DERECHO EN AMERICA LATINA Y EL CASO VENEZOLANO

La situacion del Estado de derecho en América Latina ha suscitado especial pre-
ocupacion en tiempos recientes. En un abanico que va desde sistemas democra-
ticos consolidados o en vias de serlo, que enfrentan serias amenazas, pasando por
democracias fragiles, hasta llegar a regimenes en los que el autoritarismo gana
terreno, se observan en la region tendencias en parte coincidentes de deterioro
de la institucionalidad democratica, a veces acomparniadas de la incapacidad de
los sistemas politicos para atender debidamente problemas sociales acumulados
de la poblacidn.' Se ha puesto de relieve que la exclusion social, la falta de trans-
parencia y rendicion de cuentas, la precaria garantia de los derechos humanos,
entre otras causas, acrecienta el descontento con la democraciay la desconfianza
en las instituciones.?

Al indagar en factores de contexto, que en varios paises convergen con las
dificultades del Estado democratico de derecho en la regién, salen a relucir la
inflacidn creciente, con sus efectos devastadores sobre las condiciones de vida;

*  Doctor en Derecho, Universidad Complutense de Madrid. Profesor de Derecho Constitu-

cional Facultad de Derecho, Universidad Catdlica Andrés Bello (Caracas, Venezuela). Se ha
desempenado también como investigador invitado del Instituto Max Planck de Derecho
Publico Comparado y Derecho Internacional, Heidelberg (Alemania). jesusmariacasal@
gmail.com.

1 Gerardo Munck, “Democraciay Estado en América Latina”, Politica Exterior, https://www.po-
liticaexterior.com/democracia-y-estado-en-america-latina/.

2 Alta Comisionada de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, “Crisis y fragili-
dad de la democracia en el mundo’, https://www.ohchr.org/es/statements-andspee-

ches/2022/08/crisis-and-fragility-democracy-world.
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la corrupcion, que envilece la funcion publica, o la agudizacion de la desigualdad
y laviolencia. La falta de reaccidon oportunay efectiva de los sistemas democrati-
cos ante demandas ciudadanas vinculadas con estos fendmenos y otros similares
desafia también al Estado de derecho, porque puede decaer la adhesion a la de-
mocracia, a la cual este se encuentra vinculado.

Cabria preguntarse si este declive del Estado de derecho en afios recientes se
relaciona con la prevalencia de una determinada orientacién ideoldgica, bajo las
etiquetas tradicionales de izquierda o derecha. La diversidad de situacionesy de
improntas politicas que se aprecian en América Latina no admite una respuesta
simple y, en todo caso, no seria correcto establecer una asociacion directa con
caracter general.

Asi, a titulo de ejemplo, Honduras viene de un periodo prolongado de debi-
lidad democrdtica, con gobiernos de centro-derecha que desoyeron ciertos re-
clamos politicos y sociales, apertrechados en la Constitucion que los respectivos
partidos podian en gran medida modificar a su antojo, al contar juntos con una
mayoria calificada del Congreso. A pesar de la prohibicidn de la reeleccion presi-
dencial, la intervencion judicial abusiva terminé forzando esa barrera constitu-
cional para posibilitar la reeleccion del presidente de la Reptiblica. Chile arrastra
problemas sociopoliticos e institucionales previos al gobierno actual, con una
voluntad popular de cambio constitucional claramente expresada, pero que no
se concretd en un nuevo texto aceptable para la mayoria. En Colombia, la llegada
al poder de Gustavo Petro no ha confirmado los temores sobre el desarrollo de
un proceso de sello autoritario similar al venezolano. En Argentina, los limites
del Estado de derecho resistieron el populismo de izquierda. Pert esta por defi-
nir su ruta constitucional-democrdatica tras sucesivos sobresaltos, pero antes el
régimen de derecha de Fujimori habia dejado su impronta autoritaria. México
enfrenta una seria encrucijada constitucional, con riesgos antidemocraticos, y en
Brasil la presidencia de Jair Bolsonaro represent6 una grave amenaza al Estado
de derecho. Igualmente, el gobierno de Nayib Bukele ha actuado reiteradamen-
te al margen del Estado de derecho, mientras que en otros casos su menoscabo
ha estado vinculado con el ascenso de posiciones politicas de izquierda, como ha
sucedido en Venezuela, Nicaragua, Ecuador y Bolivia, aunque la experiencia de
Ecuadory Bolivia requeriria ulteriores precisiones.

Un denominador comun a los retrocesos mencionados del Estado de dere-
cho es el populismo y el personalismo politico del que se nutre. Las amenazas

3 Ver, por ejemplo, Carlos Jaramillo y Robert Taliercio, “Inflation, a rising threat to the poor

and vulnerable in Latin America and the Caribbean”, https://blogs.worldbank.org/en/lati-
namerica/inflation-rising-threat-poor-and-vulnerable-latin-america-and-caribbean.
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populistas crecientes* prescinden de las mediaciones y los contrapesos institu-
cionales y utilizan los instrumentos de la democracia para socavarla. Las crisis
socioecondmicas subyacentes han facilitado la victoria de quienes presentaban
ofertas electorales de esa indole.

Dentro de estas coordenadas de discusion se agrupan en esta obra diversos
estudios nacionales dirigidos a considerar problemas estructurales convergentes
con la crisis que en mayor o menor grado padece el Estado de derecho.

En este trabajo en particular, se pretende realizar una aproximacion a algunos
factores de la crisis del Estado de derecho en Venezuela. Ello nos coloca de entra-
da ante una tematica especifica, coincidente, pero a la vez divergente, respecto de
la que recorre muchos paises latinoamericanos. La actual crisis venezolana del
Estado de derecho no obedece, al menos no principalmente, a causas exégenas,
socioecondmicas, que pongan a prueba la institucionalidad democratica y fren-
te a las cuales esta se muestre impotente. Se trata, mds bien, de una deficiencia
sistémica, de un régimen autoritario intimamente asociado con las carencias
sociales y humanas que ha apuntalado. Por tanto, el socavamiento institucio-
nal concurre con un marco represivo y un colapso estructural’ de las capacidades
colectivas e individuales para participar libre y activamente en el espacio ptublicoy
para generar riqueza a partir de la iniciativa privaday de las libertades econdémicas.

Es un régimen que no se ve amenazado por la corrupcion, sino que vive de ellay
de conferir prebendas a sus aliados, al costo de frenar las potencialidades producti-
vas de la economia.® La emigracion agigantada ha vaciado a la sociedad de muchos
de sus talentos y de su posible fuerza laboral, y quienes permanecen en el pais, en
las mayores condiciones de vulnerabilidad, dependen muchas veces de dadivas
integradas a redes clientelares y de corrupcion que asfixian la autonomia indi-
vidual y politica. No hay separacion de poderes ni controles juridicos sobre los

4 Maria Isabel Puerta Riera, “El populismo y la erosion democritica en América Latina’,
Didlogo Politico, https://dialogopolitico.org/debates/populismo-y-democracia/. Luis Sa-

lamanca, “El sistema populista de confrontacion en la Venezuela chavista’, en Fernando
Spiritto (coord.), Decisiones de gobierno en Venezuela, Caracas, UCAB/Abediciones, 2018,
pPp- 67yss.

5 HumVenezuela, “Venezuela en emergencia humanitaria compleja: Colapso y brechas de
privacion social en comunidades”, ReliefWeb, 2023, pp. 3y ss., https://reliefweb.int/report/

venezuela-bolivarian-republic/venezuela-en-emergencia-humanitaria-compleja-colap-

so-y-brechas-de-privacion-social-en-comunidades-junio-2023.

6 Sobre la magnitud de la corrupcion en estos afios ver, entre otros, José Ugaz, La gran co-
rrupcién en Venezuela y su impacto en la regién latinoamericana. Informe Corrupcion 2018,
Caracas, Transparencia Venezuela, 2019, pp. 270 y ss.; Maria Gabriela Sarmiento, La co-
rrupcioén transnacional y el blanqueo del patrimonio publico venezolano. Casos de estudio,
Caracas, EJV/Funeda, 2022, pp. 11y ss.

EL ESTADO DE DERECHO EN VENEZUELA: CUANDO LA LEGALIDAD AUTORITARIA ES FACTOR... I 321


https://dialogopolitico.org/debates/populismo-y-democracia/
https://reliefweb.int/report/venezuela-bolivarian-republic/venezuela-en-emergencia-humanitaria-compleja-colapso-y-brechas-de-privacion-social-en-comunidades-junio-2023
https://reliefweb.int/report/venezuela-bolivarian-republic/venezuela-en-emergencia-humanitaria-compleja-colapso-y-brechas-de-privacion-social-en-comunidades-junio-2023
https://reliefweb.int/report/venezuela-bolivarian-republic/venezuela-en-emergencia-humanitaria-compleja-colapso-y-brechas-de-privacion-social-en-comunidades-junio-2023

gobernantes, sino instrumentalizacion politica de todos los 6rganos del Estado,
que actuan alineados en funcion de los objetivos hegemonicos de los maximos
detentadores del poder publico. En pocas palabras, se trata de un sistema en el
que el Estado de derecho ha sido vaciado de su esencia y ha sido desarmado, y
sus piezas han sido puestas al servicio de otra ldgica y otros fines. La caida del
Estado de derecho no ha sido una consecuencia de problemas econdmicos, ya
que, por el contrario, el régimen politico genera esos problemas y se aprovecha
de ellos. La ocupacion politica de la institucionalidad responsable del control y
la limitacién del poder, y la disolucién de la legalidad propia de un sistema de
libertades han dado paso a un nuevo esquema de gobierno en el que las situa-
ciones se van resolviendo ad casum, segun los intereses oficiales, y esto favorece
dindmicas sociales y economicas de subordinacion, dependencia, corrupcion e
inseguridad juridica, que dificultan la recuperacion econdmica. Concurren otras
causas explicativas, a las que se aludird, pero este representa el modo ordinario
en que opera el sistema en vigor.

Seguidamente, se analizaran algunas facetas de esta singular “crisis” del Es-
tado de derecho y se esbozaran algunas propuestas para la superacion de la rea-
lidad imperante.

ASPECTOS ESTRUCTURALES ASOCIADOS A LA CRISIS DEL ESTADO DE DERECHO
EN VENEZUELA

Emergencia humanitaria compleja

Para entender el contexto socioeconémico y humano del desmontaje y la recon-
duccion autoritaria de los elementos del Estado de derecho en Venezuela, hay
que considerar la emergencia humanitaria compleja que nos ha afectado desde
2014. El fenomeno padecido por los venezolanos a partir de ese afio conjugé un
conjunto de componentes que implicaron un deterioro profundo de las condi-
ciones de vida, con serias dificultades para el acceso a alimentos, medicinas y
otros bienes de primera necesidad. La hiperinflacion, impulsada y luego dete-
nida por el gobierno entre 2017 y 2020, la depreciacién sostenida de la moneda
nacional, el desabastecimiento y el aumento de la pobreza, fueron manifestacio-
nes de problemas estructurales de la economia que se venian acumulando y se

agudizaron aceleradamente a partir de 2014.”

7 HumVenezuela, “Venezuela en Emergencia Humanitaria Compleja’, op. cit., pp. 3 y ss.;
Ronald Balza et al., Después de la hiperinflacién: estudios sobre el dinero en Venezuela,
Caracas, UCAB/Abediciones, 2024, pp. 11y ss.
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Esta debacle economica, precedida de un cerco prolongado a la economia
privada, con controles abusivos de precios, ocupaciones arbitrarias de bienes, ex-
propiaciones ordenadas al margen de la Constitucion y otros desmanes, catapul-
to tendencias a la pérdida del poder adquisitivo del salario, el desabastecimiento,
el empobrecimiento, la desercion escolary la emigracion que, sumadas a lo antes
esbozado, terminaron de perfilar una crisis humanitaria exacerbada que ha sido
calificada como emergencia humanitaria compleja.® Su gravedad determina que
sea considerada una emergencia y no una simple crisis, y su naturaleza es huma-
nitaria, pues no se contrae a una alteracion socioecondémica. La multicausalidad
que la define y la diversidad de factores que deben concurrir para su superacion
explican, finalmente, su complejidad.?

Esta emergencia humanitaria compleja ha producido “dafios antropologi-
cos™ en la sociedad, ante los gigantescos flujos migratorios que han supuesto
fuga de talentos y fuerza laboral productiva, pérdida del llamado bono demo-
grafico, afectacién de la estructura familiar e incremento de la infancia abando-
nada, a lo que hay que afiadir la reduccion de la escolaridad, el crecimiento de la
desercion escolar y la precariedad del sistema educativo, sobre todo en el nivel
basico. Las relaciones laborales se han visto impactadas naturalmente por esta
emergencia, que se expresa en la insuficiencia del salario minimo para cubrir
los gastos alimentarios elementales, el uso predominante de bonos de caracter
no salarial para remunerar a los trabajadores y pagar pensiones, el aumento del
empleo informal o precario y las frecuentes infracciones a las regulaciones sobre
proteccion laboral. Se han constatado incluso formas de esclavitud moderna."

La politica de sanciones econdmicas impuestas por el gobierno de Estados
Unidos contra el Estado venezolano desde 2017 pudo impactar negativamente en
la economia nacional, pero no es la causa principal de la situacion descrita. Al
momento de su implementacion, ya se habia producido el severo deterioro de la
economiay se habian sentado los fundamentos para el agravamiento que seguida-
mente se experimentaria. Ello no implica que dicha politica no deba ser revisada.”

8 HumVenezuela, “Venezuela en Emergencia Humanitaria Compleja’, op. cit., pp. 3y ss.
9 Idem.

10 Paola Bautista de Aleman, Reflexiones sobre el dafio antropolégico en Venezuela, Proda-
vinci, https://prodavinci.com/reflexiones-sobre-el-dano-antropologico-en-venezuela/#

ftns.

u  Eumelis Moyay Beatriz Borges, Formas contempordneas de esclavitud en el Estado Bolivar:
una perspectiva género sensitiva, Caracas, Centro de Derechos Humanos UCAB, 2021.

12 Al respecto ver, Oliveros Luis, Efecto de las sanciones financieras y petroleras sobre Vene-
zuela, WOLA, 2020, https://www.wola.org/wp-content/uploads/2020/10/Oliveros-Resu-
men-FINAL.pdf.
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La emergencia humanitaria compleja ha estado ligada a respuestas oficiales
que han reforzado los patrones de clientelismo, discrecionalidad politica y de-
pendencia. Todo esto se agudizé durante la pandemia, con estados de excepcion
abusivos, carentes de controles institucionales. Ademas, la situacion econémica
y la declaratoria gubernamental de un estado de excepcion fueron invocadas por
la jurisprudencia para dislocar principios medulares del orden constitucional
democratico.B

El estrangulamiento regulativo y administrativo de la produccion nacional

En una economia en gran medida petrolera, y con una industria de hidrocar-
buros fundamentalmente publica, el sector privado se habia abierto campo en
ciertos rubros productivos —~también en algunas actividades conexas a la petro-
lera—, pero desde hace mas de veinte afios se recrudecieron los controles sobre el
empresariado nacional, mediante leyes —sobre todo decretos-leyes— que sobre-
dimensionan la intervencion estatal. Se otorgo entera discrecionalidad a los or-
ganos administrativos en distintos &mbitos, con poderes exorbitantes de control
de precios y facilidades para la ocupacion administrativa de bienes privadosy la
intervencidon de empresas. Imperaron la inseguridad juridica, el desconocimien-
to de la propiedad privada y las sanciones arbitrarias contra el empresariado, sin
que existieran posibilidades de obtener proteccion judicial ante estos abusos.
Se generalizaron medidas de confiscacion de propiedades en el sector agricola,
en violacidn de las garantias que deben rodear la expropiacion, y prevalecio la
fijacion estatal, centralizada, de politicas agroalimentarias de aprovechamiento
de tierras, en detrimento de la actividad privada que venia desarrollandose. Todo
esto, a fin de cuentas, causo la destruccidn del aparato productivo nacional. El
afan estatizante y de planificacion centralizada asfixié la iniciativa privada y li-
quido las libertades econdémicas.*

Al examinar este declive econdmico hay que tener en cuenta la incidencia
de la demolicién del Estado de derecho en este desenlace. No hubiera sido po-
sible devastar la economia en la forma en que se hizo si antes la institucionali-
dad estatal no hubiera sido capturada politicamente, reemplazdndose la idea

13 Ver Jesus Maria Casal, Asamblea Nacional: contribuciones democrdticas y obstdculos in-
constitucionales a la reinstitucionalizacién, Caracas, UCAB/Abediciones, 2021, pp. 29 y ss.

14 Ver Asdribal Oliveros y Carlos Miguel Alvarez, “Venezuela: un balance del socialismo del
siglo XXI”, en Fernando Spiritto et al. (coords.), La nueva economia venezolana: propuestas
ante el colapso del socialismo rentista, Caracas, ALFA, 2017, pp. 59 y ss.; Jesus Maria Casal
y Jorge Luis Sudrez (coords.), La libertad econémica en Venezuela: balance de una década
(1999-2009), Caracas, UCAB, 2011, pp. 85y ss.
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del Estado de derecho como limitacion del poder para la garantia de la libertad
del ser humano por la instrumentalizacion de la legalidad y del poder publico,
puestos al servicio de una dominacién personalista y de su proyecto ideoldgico.
La supremacia constitucional, el principio de legalidad y la jerarquia normativa
fueron desplazados por la prevalencia de un orden politico-administrativo, sin
opciones reales de control jurisdiccional.

Esta regulacion y practicas abusivas subsisten, pero ahora el gobierno tolera
una actuacién menos controlada de los actores privados que han sobrevivido,
varios de ellos asociados con agentes oficiales civiles o militares. La concepcion
y el marco restrictivo siguen alli, como espada de Damocles, pero se deja hacer
a los particulares en ciertos dmbitos, para dar sefiales de normalizacién y paliar
algunos de los perjuicios causados a la economia por politicas estatistas.

La generalizacion de la corrupcion, la falta de transparencia
y la privatizacion de la hacienda publica

El abandono del Estado de derecho y el agigantamiento del espacio discrecional
y de la solucioén ad casum han dejado amplio margen para dinamicas de corrup-
cion en la administracion publica. Los vacios de legalidad abstracta y de limites
juridicos efectivos han sido llenados por practicas corruptas originadas en el fun-
cionariado o estimuladas por agentes privados y toleradas desde las altas esferas
gubernamentales. Este fendmeno terminé por contaminar al poder judicial, que
desde 1999 venia liberando al gobierno y liberdndose a si mismo de frenos cons-
titucionales y legales, incluyendo los provenientes del sistema internacional de
derechos humanos. El menosprecio de las formas y de la seguridad juridica, asi
como la degradacion de los derechos humanos como elemento central del orden
juridico, han desdibujado al Poder Judicial como garante de los derechos. Su
falta de independencia y su desapego respecto de la legalidad, han ensanchado las
brechas por las cuales discurre la subjetividad, los intereses subalternos y, a fin de
cuentas, la corrupcion. Solo érdenes politicas directas pueden obligar a dejar
de lado lo acordado en los contubernios urdidos en tales brechas.

La opacidad caracteriza el funcionamiento del Estado en todos los ambitos.
La administracion financiera lleva la delantera en este terreno. El Banco Cen-
tral de Venezuela, 6rgano fundamental del Estado de derecho en la economia,
de acuerdo con la Constitucién, ha sido vaciado de su autonomia y desde 2014
ha retrasado, retirado e incluso suspendido la publicacién de estadisticas pri-
mordiales en materia macroeconémica. Algo similar ha ocurrido en el campo
de las finanzas y la contraloria del Estado, puesto que ha habido omisiones en
la publicacion del presupuesto nacional y los tltimos informes de Petroleos
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de Venezuela S.A. se divulgaron en 2016. El Instituto Nacional de Estadistica
también suspendid la difusidn de sus Encuestas de Hogares y otras fuentes de
informacion sobre desarrollo humano, pobreza, educacion, salud y empleo,
ofreciendo solo datos parciales, hasta 2018.5 El Poder Judicial no es ajeno a este
proceder, pues en casos relevantes el Tribunal Supremo de Justicia solo publica
en su pagina web extractos con la parte dispositiva de supuestas sentencias, las
cuales a veces jamas se conocen en su integridad.

Este comportamiento ajeno a la constitucionalidad ha sido secundado por la
inclinacion a tratar los bienes publicos como patrimonio del grupo en el poder.
La ausencia de transparencia y de controles fiscales permite a la administracion
disponer libremente de los recursos de la nacion, lo que ha comprendido la crea-
cién de espacios opacos de intercambio de bienes ptblicos y de redes de gestion
de empresas publicas dirigidas por militares. Se han llegado a dictar normas le-
gales de supuesto rango constitucional para imponer reserva o confidencialidad,
y procedimientos especiales respecto de operaciones econémicas del Estado, con
el pretexto de las sanciones internacionales, incluyendo la celebracion y ejecu-
cién de contratos publicos prescindiendo de las exigencias del sistema constitu-
cional y legal de control.”® El pretendido paralelismo de poder gubernamental ha
llevado a replicar algunos de estos vicios.

LAS GRANDES LiNEAS DEL DESMANTELAMIENTO DEL ESTADO DE DERECHO

Venezuela ha sufrido un proceso continuado de devastacién de la institucionali-
dad democratica que se compone de multiples acciones politicas, normativas o
administrativas, decisiones judiciales y medidas de cuerpos de seguridad. Resul-
ta imposible exponer en estas paginas todos los aspectos de esta evolucion desde
un régimen politico hibrido hasta uno francamente autoritario. No obstante, se
destacaran tres facetas del desmantelamiento del Estado de derecho llevado a
cabo desde 1999.

La imposicion de un proyecto politico iliberal
como canon interpretativo superior del orden juridico

En la elaboracién de la Constitucion de 1999 confluyeron corrientes ideolo-
gicas no siempre coincidentes, dentro de ciertas coordenadas comunes de

15 Ver Carlos Seijas, “Cifras oficiales en Venezuela, bajo hermetismo”, SwissInfo, https://www.
swissinfo.ch/spa/cifras-oficiales-en-venezuela-bajo-hermetismo/48900258.

16 “Ley constitucional antibloqueo para el desarrollo nacional y la garantia de los derechos
humanos”, Gaceta Oficial 6.583, numero extraordinario del 12 de octubre de 2020.
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pensamiento, en momentos en que la mayoria de los electores reclamaba un
cambio politico. Si bien el sistema electoral aplicado para la integraciéon de la
Asamblea Nacional Constituyente de 1999 no permitio la representaciéon plu-
ral de las principales fuerzas politicas, al interior del bloque de organizaciones
que respaldaron la candidatura de Hugo Chéavez convivian distintas posiciones.
La Constitucidn reflejé posturas transaccionales —que algunos denominarian
transicionales- en varios temas, y dejo un marco abierto que podia albergar una
dindmica liberal-democratica, con una generosa consagracion de derechos hu-
manos, aunque con regulaciones que amenazan los equilibrios politicos y la mo-
deracién del Ejecutivo y del poder del Estado.

En todo caso, los acontecimientos se decantaron rapidamente en una di-
reccion iliberal. En 2001, se dicté un conjunto de decretos-leyes de orientacion
estatista y centralizadora, sobre diversos sectores de la economia y en otras ma-
terias.” Ese mismo afio, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia
fijo criterios fundamentales para la interpretacion de la Constitucion —también
en direccion iliberal-, segtn los cuales el alcance de las disposiciones constitu-
cionales debe determinarse de acuerdo con el “proyecto politico de la Constitu-
cién’, o “proyecto axiologico de la Constitucion”, que la sentencia relaciona con
el “Estado democratico y social de derecho y de justicia” a que alude el articulo
2 de la Constitucion.”® Este proyecto politico se opone, segtin la Sala, a posturas
“que privilegien los derechos individuales a ultranza o que acojan la primacia
del orden juridico internacional sobre el derecho nacional en detrimento de la
soberania del Estado [...] la opcion por la primacia del derecho internacional es
un tributo a la interpretacion globalizante y hegemonica del racionalismo indi-
vidualista”. En contraste, “la nueva teoria es combate por la supremacia del orden
social valorativo que sirve de fundamento a la Constitucion de la Republica Bo-
livariana de Venezuela”

Esta sentencia puso de manifiesto la posicién de la Sala Constitucional fa-
vorable a relativizar el texto y la normativa constitucional en funciéon de su
comprension del “orden social valorativo” de la Constitucion, un orden social
contrario a ciertos ideales liberales o universales, segun se anticipa en esta

sentencia. Aqui el problema radica en que la interpretacion constitucional es

17 Como el Decreto Ley de Tierras y Desarrollo Agrario y el Decreto Ley Organico de Hidro-
carburos.

18 Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, aprobada en referendo el 15 de di-
ciembre de 1999, publicada en Gaceta Oficial 36.860 del 30 de diciembre de 1999, https://
www.oas.org/dil/esp/constitucion_venezuela.pdf.

19 Sentencia de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia 1309/2001 del 19 de
julio.

EL ESTADO DE DERECHO EN VENEZUELA: CUANDO LA LEGALIDAD AUTORITARIA ES FACTOR... I 321



desplazada hacia un eje que no es el de los preceptos de la Constitucion, sino el
de un proyecto politico pretendidamente subyacente, sujeto a pautas axioldgicas
dominadas por la Sala Constitucional y que ella es capaz de desentrariar. Por esta
via, se constitucionaliza una concepcidn filosofico-politica sobre la Constitucidon
que esta, evidentemente, no impone como necesaria. La Constitucion no adopta
una vision que privilegie los derechos individuales a ultranza, pero tampoco los
degrada ni los disuelve en un orden indiferenciado de ponderaciones, como en
sentencias posteriores ha sostenido la Sala;** no superpone la soberania nacional
a la proteccion internacional de los derechos humanos ni confiere al Estado de-
mocratico y social de derecho la significacion que la Sala ha intentado atribuirle.

Sin embargo, la jurisprudencia de la Sala Constitucional se ha inspirado en
ese proyecto politico subyacente, o lo ha invocado como pretexto, para sobredi-
mensionar la soberania nacional y para tergiversar, con sesgo soberanista, el efec-
to vinculante de las interpretaciones de la Constitucion realizadas por esa Sala.
La primera ha sido erigida en varias sentencias en el fin primordial que el orden
juridico debe salvaguardar, y el segundo ha sido desnaturalizado con el propodsito
de obstruir la apertura de la Constitucion a la proteccion internacional de los
derechos humanos, y para que las decisiones e interpretaciones de dicha Sala
sean inmunes al control ejercido por organismos internacionales de derechos
humanos.

De esta forma, la Constitucion, como orden social valorativo, cuyo sentido es
apreciado por esa Sala, ha servido para minimizar el alcance del reconocimiento
en la Constitucion de la jerarquia constitucional de los tratados sobre derechos
humanos (art. 23 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela -
CRBV). Ese orden también ha sido invocado para crear formulas procesales que
permitan a la Sala declarar inejecutables sentencias de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos (Corte IDH),* y a fin de preconizar la prevalencia aprio-
ristica de los bienes o derechos colectivos sobre los individuales, y rechazar la
maxima hermenéutica segun la cual la libertad es la regla y su restriccion la ex-
cepcion. Estasy otras posturas interpretativas de la Sala Constitucional demues-
tran que dicho proyecto subyacente ha sido utilizado para huir de la regulacion

constitucional y no para precisar su significacion.

20 Sentencia de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia 1049/2009 del 23 de
julio.

21 Carlos Ayala, “La doctrina de la ‘inejecuciéon’ de las sentencias internacionales en la ju-
risprudencia constitucional de Venezuela (1999-2009)”, en Armin von Bogdandy et al.
(coord.), La justicia constitucional y su internacionalizacién. ;Hacia un ius constitucionale

commune en América Latina?, t. II, México D.F., UNAM, 2010, pp. 85y ss.

328 | VENEZUELA



El concepto de Estado social de derecho ha sido igualmente desfigurado, en
parte en virtud de la apelacion de la Constitucion a un Estado de derecho y de
justicia, ya que desde esferas oficiales este ha sido identificado con el socialismo,
lo cual implica negar el ancho campo ideolégico que la democracia constitucio-
nal y el Estado social de derecho presuponen. El socialismo democratico puede
ser una opcion politica, pero no es una doctrina vinculante dentro del marco de
un Estado democratico y social de derecho. No obstante, el socialismo ha sido
adoptado en el conjunto de leyes del llamado poder popular como el sistema al
cual deben estar orientadas las diversas formas de participaciéon protagonica del
pueblo, lo que se contrapone claramente al pluralismo politico protegido por
nuestra Constitucion, asi como a las libertades de conciencia y pensamiento, y
al derecho de participacion que esta garantiza, junto a los instrumentos interna-
cionales de derechos humanos.

La relativizacion de la normativa constitucional,
el desmontaje de controles sobre el gobierno y de los pesos y contrapesos

El afan por privilegiar a la instancia politica, por encima de las exigencias de la
juridicidad, ha llevado a dislocar el orden constitucional. Desde la aprobaciéon
de la Constituciéon formalmente en vigor fue cercenada su posible eficacia como
instrumento de limitacién del poder. Al ser promulgada, debio6 convivir con un
abusivo régimen de transicién del poder publico dictado por la misma Asamblea
Nacional Constituyente, pero no sometido a referendo, como si lo fue la Consti-
tucion, cuyas disposiciones transitorias no daban fundamento a dicho régimen.
Sin embargo, aquel fue aducido para dejar en suspenso preceptos constituciona-
les supuestamente incompatibles con los requerimientos de la transicion entre
uno y otro orden constitucional. De esta manera, la transicion se prolongo y en-
tronizo, y la normatividad constitucional se fue desajustando desde el comienzo.

La Sala Constitucional fue nuevamente artifice central en este proceso, al
convalidar esas desviaciones, y se trazd como objetivo expandir sus atribuciones
de control constitucional, al margen de la Constitucion y de la ley, preparando
asi el terreno judicial para el rol que estaba por cumplir de actor primordial de
la construccion de la hegemonia gubernamental e ideoldgica. Su protagonismo
en la demolicién de la institucionalidad democrdtica puede resumirse en las
siguientes posturas jurisprudenciales: 1) allano el camino para que los magis-
trados del Tribunal Supremo de Justicia, incluyendo los de la propia Sala Cons-
titucional, fueran seleccionados al margen del procedimiento constitucional y
pudieran ocupar sus cargos a pesar de no reunir todos ellos las condiciones cons-
titucionales; 2) favoreci6 la ampliacién indebida de la facultad del presidente de
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la Republica de emitir decretos-leyes, al convalidar la practica presidencial de
dictarlos aun en materias reservadas a leyes organicas; 3) relativizo la reserva
legal en &mbitos econdmicos; 4) cohonest6 la minusvaloracién de las libertades
individuales; 5) favorecié la centralizacion de competencias en el poder nacio-
nal, en detrimento de la estructura federal del Estado; y 6) minimizé el alcance
de los poderes de investigacion y control de la Asamblea Nacional, una vez que
la oposicion obtuvo mayoria de escafios en virtud de los resultados electorales de
2015, bloqueando posteriormente las posibilidades de actuacion del parlamento.
Ha impuesto por sentencia restricciones arbitrarias al ejercicio de los derechos
de libertad de expresidon, manifestacion y participacidn politica, entre otros, y
ha avalado que el presidente de la Republica usurpe el poder constituyente, al
convocar en 2017 una asamblea constituyente sin que el pueblo se hubiera pro-
nunciado al respecto mediante referendo.> En suma, ha apuntalado la con-
centracion de poder en el gobierno y, particularmente, en el presidente de la
Republica, lo cual ha implicado suprimir o debilitar limites y controles constitu-

cionalmente establecidos.

La disolucion de la separacion de poderes y la vulneracion de derechos humanos

La degeneraciéon de la institucionalidad democratica antes esbozada se ha ba-
sado en el distanciamiento respecto de conceptos medulares del Estado de
derecho. La propia idea del Estado de derecho como conjunto de principios y
garantias juridico-institucionales dirigidas a resguardar la libertad frente al ries-
go de abusos por parte del poder publico ha sido ajena desde el comienzo al ciclo
politico iniciado en 1998. Sus protagonistas nunca han manifestado su adhesion
a esta categoria y, por el contrario, algunos de ellos la han descalificado como ex-
presion de un pensamiento burgués apegado a intereses de clase o han objetado
la separacion de poderes. Una de las victimas de esta vision ideoldgica ha sido
precisamente la separacion de poderes, repudiada como concepto y, sobre todo,
desmantelada en la practica. Desde la primera integracion de los 6rganos consti-
tucionales encargados de ejercer funciones de control, la Constitucion fue dejada
de lado para dar cabida a la captura partidaria de los érganos correspondientes

22 Ver, entre otros, Allan Brewer-Carias, Crénica sobre la “in” justicia constitucional: la Sala
Constitucional y el autoritarismo en Venezuela, Caracas, EJV, 2007, pp. 11y ss.; “La demo-
craciay su desmantelamiento usando la justicia constitucional: peligros del autoritarismo”,
en Allan Brewer-Carias (ed.), Elecciones y democracia en América Latina: el desafio autori-
tario populista-en América Latina, Caracas, EJV/MPIL/UCAB, 2020, pp. 77 ss.

23 Luisa Estela Morales, “La division de poderes debilita al Estado”, https://www.icndiario.
com/2016/01/luisa-estella-morales-la-division-de-poderes-debilita-al-estado/.
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(Tribunal Supremo de Justicia, Contraloria General de la Republica, Fiscalia Ge-
neral de la Repuiblica, Defensoria del Pueblo),* tendencia que se ha acrecentado
a medida que ha avanzado la dindmica politica.

Seria extenso enunciar todas las actuaciones oficiales que han devastado la
separacion de poderes prevista en la Constitucion. Baste con destacar que no
existe un poder judicial independiente, que no hay jueces autébnomos y que
no hay posibilidad de cuestionar judicialmente con éxito medidas gubernamen-
tales de alguna significacion politica. Las acciones o los recursos contemplados
constitucional y legalmente para la garantia de los derechos humanos son abso-
lutamente inoperantes. Peor atn, las acciones interpuestas por actores sociales
o politicos ajenos al gobierno suelen ser utilizadas por el régimen para fijar cri-
terios jurisprudenciales contrarios al constitucionalismo democratico. Diversos
informes de organismos internacionales dan cuenta de esta situacion de ausen-
cia de independencia del Poder Judicial y de la supresion de la garantia de los
derechos humanos,® y tanto esos informes como sentencias de la Corte IDH
ponen de manifiesto las violaciones de estos derechos que han sido constata-

das,* con patrones sistematicos de violacidn de algunos de ellos.”” Ademas, en

24 Algunas de las primeras designaciones, realizadas por la Asamblea Nacional Constituyente
en 1999, recayeron sobre personas que mostraron cierta autonomia de accion, pero esto fue
rapidamente “corregido” y se impuso el alineamiento de todos estos 6rganos en la direccién
trazada por el gobernante.

25 Ensu dltimo informe anual (2023), la Comisién Interamericana de Derechos Humanos rei-
terd que “la independencia del Poder Judicial siguié comprometida debido a la designacion
irregular de magistrados en el Tribunal Supremo de Justicia, la posibilidad de reeleccion
dentro de esta institucion, el excesivo niumero de jueces provisorios, la falta de concursos
publicos para acceder a la judicatura y la ausencia de garantias para la estabilidad en el
cargo” (capitulo IV.b, parr. 11). Asimismo, la Oficina del Alto Comisionado de las Nacio-
nes Unidas para los Derechos Humanos documento la situacion del independencia del
sistema judicial en el informe “Independencia del sistema judicial y acceso a la justicia
en la Republica Bolivariana de Venezuela, también respecto de las violaciones de los de-
rechos economicos y sociales, y situacion de los derechos humanos en la region del Arco
Minero del Orinoco”, 29 de septiembre de 2020, https://documents.un.org/doc/undoc/
gen/g20/242/34/pdf/g2024234.pdf.

26 Corte IDH, casos Apitz Barbera y otros vs. Venezuela, Sentencia de 5 de agosto de 2008,

Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas, Serie C, No. 182; Reveron Truyjillo vs.
Venezuela, sentencia de 30 de junio de 2009, Excepcidon Preliminar, Fondo, Reparaciones
y Costas, Serie C, No. 197; Chocron Chocrén vs. Venezuela, sentencia de 1 de julio de 2011,
Excepcion Preliminar, Fondo, Reparacionesy Costas, Serie C, No. 227.

27 En su ultimo informe, publicado el 14 de octubre de 2024, y que se refiere al periodo del 1
de septiembre de 2023 al 31 de agosto de 2024, la Mision Internacional Independiente de
Determinacion de los Hechos de las Naciones Unidas sobre la Republica Bolivariana de Ve-
nezuela concluye que “algunas de las violaciones graves de derechos humanos investigadas
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la Fiscalia de la Corte Penal Internacional (CPI) cursa una investigacion sobre
posibles crimenes de lesa humanidad perpetrados por altas autoridades del go-
bierno de Venezuela.?®

Otra esfera en que diversos 6rganos han confluido en su accionar para des-
mantelar la democracia ha sido la de la normativa e institucionalidad electoral.
El Consejo Nacional Electoral (CNE) es el 6rgano rector de uno de los poderes
del Estado venezolano, el Poder Electoral, y debe reunir condiciones de impar-
cialidad y confiabilidad, pero la élite gobernante nunca ha cedido en su empefio
de dominar politicamente esta instancia. La ultima renovacion de este érgano
no hizo sino agravar esta situacion, que ha llegado al extremo de convertirlo, en
los comicios presidenciales del 2024, en agente principal de un proceso electoral
viciado, carente de transparencia.*

La divisidn vertical de poderes, que se corresponde con el cardcter federal
o descentralizado del Estado venezolano, también ha sido desmantelada, pues
las competencias constitucionales de los estados y municipios han sido menos-
cabadas mediante sentencias que han permitido la concentracion en el poder
nacional de potestades distribuidas constitucionalmente entre las entidades
federales; leyes que han desviado recursos y reconducido competencias de los

durante este periodo representan una continuacion de la misma linea de conducta carac-
terizada como crimenes de lesa humanidad en informes previos de la Mision. Asimismo,
estas violaciones, que incluyen detenciones arbitrarias, torturas, y violencia sexual come-
tidas en el marco de una politica discriminatoria, configuran el crimen de lesa humanidad
de persecucion fundada en motivos politicos, en razén de la identidad de las victimas en
cuanto que personas opositoras al Gobierno o percibidas como tales, o simplemente criti-
cas del Gobierno”.

28 Se trata del caso Venezuela I (ICC-02/18), sobre el que la Fiscalia de la Corte Penal Inter-
nacional anuncié el 3 de noviembre de 2021 que se habia concluido el examen preliminar
con la decisién de proceder con las investigaciones; International Criminal Court (ICC),
Venezuela I Situation in the Bolivarian Republic of Venezuela I, ICC/02/18, https://www.
icc-cpi.int/venezuela-i.

29 En el informe preliminar del Panel de Expertos de la Organizacion de las Naciones Uni-
das sobre la eleccién presidencial en Venezuela del 28 de julio de 2024 (14 de agosto de
2024), https://news.un.org/es/story/2024/08/1532016, se destaca que “el proceso de ges-

tién de resultados por parte del CNE no cumplié con las medidas bdsicas de transparencia
e integridad que son esenciales para la realizacion de elecciones creibles. Tampoco siguio
las disposiciones legales y regulatorias nacionales, y todos los plazos establecidos fueron
incumplidos. En la experiencia del Panel, el anuncio del resultado de una eleccion sin la
publicacion de sus detalles o la divulgacién de resultados tabulados a los candidatos no
tiene precedente en elecciones democraticas contemporaneas”.
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estados y municipios hacia instancias del llamado poder popular o Estado co-
munal, contrario a la Constitucion, y otras normas y medidas centralizadoras.>®

ALGUNAS ORIENTACIONES PARA LA RECUPERACION DEL ESTADO DE DERECHO

Son muchas las reformas necesarias para recuperar el Estado de derecho en el
pais. Seguidamente se mencionaran algunas de las mas relevantes en el ambi-
to politico-constitucional. Se observara que algunas propuestas no exigen una
modificacion constitucional, mientras que otras si. Se alude especialmente a
las reformas constitucionales indispensables, pero estd pendiente una revision
constitucional de gran calado, que tenga justamente en el Estado de derecho, el
pluralismo democratico y los derechos humanos su eje vertebrador. Ademas, se
hace referencia a algunas de las muchas interpretaciones constitucionales im-
puestas en estos afios que deben ser revertidas.

Reivindicar la soberania popular y un ethos politico-democratico

Una precondicidn para avanzar en la reinstitucionalizacion de Venezuela con-
siste en el restablecimiento de los fundamentos del Estado de derecho y de la
democracia. En lo que a esta tltima respecta, ello implica asegurar el respeto por
la soberania popular, con supresion de barreras arbitrarias a la participacion y
preservacion del pluralismo politico como principio estructural del sistema. Al
mismo tiempo, es necesario lograr compromisos minimos con el marco institu-
cional democratico que permite la alternancia y canaliza la lucha por el poder.
Se trata no solo de observar las reglas de juego de la competencia democra-
tica, sino también de irradiar en la vida politica el ethos del pluralismo politico
e ideologico que ese sistema presupone. La experiencia venezolana ilustra sobre
los procesos de socavamiento de la institucionalidad desde su interior, después
de acceder al poder democraticamente, y también confirma que la degeneracion
hacia el autoritarismo puede desembocar en procesos de burocratizacion del
mando que prescinden del sustento popular. Ademas, demuestra que la conser-
vacion de la democracia requiere ciertos acuerdos o politicos esenciales entre los
principales actores del sistema. Es indispensable afianzar compromisos basicos

entre los competidores, en torno a ciertos arreglos institucionales considerados

30 Manuel Rachadell, “La centralizaciéon del poder en Venezuela”, Provincia, n.° 16, 2006, pp.
199 y ss.; Enrique Sanchez Falcon, Estado comunal y Estado federal en Venezuela: ;son
constitucionalmente conciliables ambas formas de Estado?, Caracas, Fundacion Manuel
Garcia-Pelayo, 2017, pp. 17y ss.
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indispensables para mantener la paz y las posibilidades de participacion de todos
como mayorias o minorias. Cuando ese ethos esta ausente, las reglas y las insti-
tuciones tienden a ser utilizadas en beneficio de una de las partes, lo cual resulta
estimulado por intereses de perpetuarse en el poder y encuentra terreno abonado
en contextos de extrema radicalizacidn, polarizacion o conflictividad politica.

El problema es atin mayor -tal como consta a los venezolanos-, cuando se
pretende instaurar un ethos alternativo, antipluralista, que rechaza el disenso en
asuntos de fondo —porque se descalifican las ideas discrepantes-, y que intenta
superarlo mediante la exclusion del antagonista. En esas circunstancias, el Esta-
do democratico de derecho dificilmente puede echar raices. La agenda de la re-
institucionalizacion venezolana debe prestar atencion especial a esta tematica.

Rescatar la separacion de poderes como garantia de la libertad

Debe reivindicarse el ideario sustantivo del Estado de derecho, de modo que este
sea entendido no en sentido meramente formal, sino enraizado con su propdsito
genuino de dividir el poder para garantizar la libertad. La vigente Constitucidn,
pese a sus defectos, puede encauzar un esfuerzo inicial de recuperacion de la
separacion de poderes, orientado por la idea primordial de preservar la libertad
y dignidad del ser humano, lo cual presupone que ocurra una transformaciéon
politica. Ello sin perjuicio de las reformas constitucionales a que se aludira.

Es esencial asegurar la independencia del Poder Judicial y de los 6rganos
constitucionales de control. En lo que concierne al Poder Judicial, estd pendiente
la instauracion de la Carrera Judicial, con ingresos y ascensos mediante concur-
sos de oposicion publicos, segtin dispone el articulo 255 de la Constitucion.> Es-
tos concursos deben ser parte de un plan nacional de restructuracion del Poder
Judicial, aprobado, en consulta con distintos sectores del pais, por un Tribunal
Supremo de Justicia a su vez renovado de conformidad con los pardmetros cons-
titucionales. Dicho plan deberia abarcar otros aspectos referidos a la recupera-
cion de la majestad de la judicatura; la formacion de los jueces; la jurisdiccion
disciplinaria judicial y el sistema de justicia.* Alli habria que definir el trata-
miento que se daria a los actuales jueces en el contexto de tal reestructuracion,
con la posibilidad de que algunos participen en los concursos, previa revision

31 Sobre este y otros aspectos de la reconstruccion del Poder Judicial, ver Roman Duque Co-
rredor, y Cecilia Sosa Gomez, Bloque Constitucional: Proyecto de reinstitucionalizacién del
sistema de justicia venezolano, https://www.bloqueconstitucionaldevenezuela.com/archi-

vos/informes/informe_del_sistema_de_justicia_2017.pdf.

32 Ver, entre otros textos, Jestis Maria Casal y Juan Alberto Berrios, Bases de un Plan Nacional
de formacion de jueces para Venezuela, Caracas, UCAB, 2023.
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independiente de su desempefio, desde la 6ptica de la probidad y el respeto de los
derechos humanos. En relacidon con eventuales modificaciones constitucionales,
deberia evaluarse la creacion de un Consejo Superior de la Magistratura, con los
consecuentes cambios en las competencias del Tribunal Supremo de Justicia.

En cuanto a la Fiscalia General de la Republica, la Contraloria General de la
Republica y la Defensoria del Pueblo, habria que rescatar la institucionalidad
de estos organos constitucionales, hoy apartados de su mision constitucional.
Los procedimientos de designacion de los titulares de estos 6rganos deben ga-
rantizar la objetividad de los criterios de seleccion aplicables, consonos con las
exigencias de cualificacién profesional, imparcialidad y probidad. Debe acudirse
también en este ambito a concursos para la escogencia de los fiscales del Ministe-
rio Publico y del personal de carrera de los otros organismos. En cuanto al CNE,
es preciso renovarlo para darle una integracion acorde con los requerimientos
constitucionales de despartidizacidn, independencia, imparcialidad y confiabi-
lidad (arts. 293 y 294 CRBV). Esto solo podra lograrse mediante un proceso de
postulacion y seleccién ampliamente participativo, que tenga como guia, no las
cuotas partidistas, ya ajenas al disefio constitucional, sino la independencia de
sus miembros (art. 296 CRBV).

Deben reivindicarse igualmente la autonomia y las atribuciones constitu-
cionales de la Asamblea Nacional, en sus funciones medulares de legislacion
y control, lo cual pasa por revertir criterios jurisprudenciales restrictivos de sus
potestades constitucionales, en materias como el procedimiento de formacion
de las leyes y la supuesta obligacion de consulta previa (vinculante) al Ejecutivo
Nacional sobre el impacto financiero y la viabilidad de los proyectos de ley; el
efecto juridico de la desaprobacion parlamentaria de los decretos declaratorios
de un estado de excepcion o de su prorroga; y el alcance de los poderes de inves-
tigacion, entre otros asuntos. La tesis peregrina del (supuesto) desacato de la
Asamblea Nacional a sentencias judiciales como causal invalidante de toda su
actuacion, y como pretexto para su sustitucion por otros organos, debe ser ex-
presamente desechada por inconstitucional.?® Por otra parte, hay que recuperar
la autonomia y las facultades constitucionales del Banco Central de Venezuela.

Salvaguardar los derechos y la dignidad del ser humano
como bases del sistema politico

La democracia es hoy inescindible del respeto por la dignidad y los derechos
fundamentales del ser humano, cuya salvaguarda confluye en la legitimacion del

33 Jesus Maria Casal, Asamblea Nacional: Contribuciones democrdticas y obstdculos inconsti-
tucionales a la reinstitucionalizacién, Caracas, UCAB/Abediciones, 2021.

EL ESTADO DE DERECHO EN VENEZUELA: CUANDO LA LEGALIDAD AUTORITARIA ES FACTOR... I 335



ejercicio del poder, y el Estado de derecho consiste en un conjunto de principios
e instrumentos que sustentan los sistemas democraticos y contribuyen a la ga-
rantia de esa dignidad y esos derechos.

La Constitucidn asi lo proclama (arts. 2, 3, 19, 20, y 350, entre otros), pero
las politicas y medidas adoptadas en estos aiios han desplazado a los derechos
humanos como base de la legitimacién del sistema politico. Antes se aludio a
la lamentable situacién en que se encuentran los derechos humanos en el pais.

Cualquier iniciativa de rescate del Estado democratico de derecho tiene que
llevar aparejada una recuperacion del compromiso inquebrantable de los po-
deres publicos con los derechos humanos. Las graves violaciones de derechos
humanos y los crimenes de lesa humanidad perpetrados deben ser investigados y
sancionados conforme a derecho, y deben adoptarse las medidas necesarias para
evitar su repeticion. Es indispensable cumplir con las sentencias de la Corte IDH
y otras decisiones de organismos internacionales de derechos humanos que han
establecido la responsabilidad del Estado venezolano por la vulneracion de los
derechos humanos en los ultimos lustros, y que no han sido observadas por las
autoridades nacionales, que se han amparado ilicitamente en la declaracion del
Tribunal Supremo de Justicia sobre el cardcter inejecutable de algunas de ellas,
o han ignorado simplemente a las instancias internacionales de proteccion de
derechos humanos. Deben abandonarse, igualmente, las posturas jurispruden-
ciales que han desconocido el alcance del articulo 23 de la Constitucion, que
reconoce la jerarquia constitucional de los tratados de derechos humanos rati-
ficados por Venezuela y la aplicacion de la norma mas favorable al ser humano,
asi como de su articulo 31, que obliga a dar cumplimiento a las decisiones corres-
pondientes.>*

La jurisdiccion constitucional debe desempeiiar su funcion de asegurar la
supremacia constitucional, no en sentido puramente formal o de depuracion
normativa, sino con apego al constitucionalismo 'y, por tanto, con especial sensi-
bilidad y compromiso con la salvaguardia de los pesos y contrapesos institucio-
nales, el pluralismo ideologico, la participacion politica y los derechos humanos,
con apertura a la garantia internacional de estos derechos, tal como la Constitu-
cién lo propugna.

Respetar la dignidad humana implica también proteger la autonomia indivi-
dual en los distintos &mbitos de desarrollo de la persona, entre los cuales destacan

34 Ver, entre otros, Mariela Morales Antoniazzi y Jestis Maria Casal, “Democracia y derechos
humanos en Venezuela: desconstitucionalizacion y desinteramericanizacion”, en Allan
Brewer-Carias (ed.), Elecciones y democracia en América Latina: el desafio autoritario po-
pulista-en América Latina, Caracas, EJV/MPIL/UCAB, 2020, pp. 251y ss.
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los amparados por las libertades de conciencia, de ensefianza, de pensamiento y
expresion; la libre participacion politica, asi como la libertad econémicay la libre
iniciativa privada en el campo econdmico. Las reformas que deben implementar-
se para resguardar dicha autonomia y estas libertades son extensas y profundas,
pues es preciso desmontar el régimen esencialmente estatista o intervencionista
y procurar el fortalecimiento del emprendimiento individual y social y de la eco-
nomia privada. Resulta perentorio, asimismo, promover la libre participacion y
organizacion en las comunidades, sin los condicionamientos ideoldgicos y los
controles ejecutivos centralizadores del denominado Estado comunal.

Limitar la reeleccion y los poderes del presidente de la Repiiblica,
y favorecer los pesos y contrapesos

La degeneracion autoritaria experimentada en los tltimos lustros ha estado aso-
ciada a las caracteristicas del presidencialismo venezolano. El sobredimensio-
namiento de la posicién del presidente en el sistema politico no es nuevo, pero
ha llegado a su apogeo en este ciclo de poder, y la Constitucion vigente no ha
contribuido a evitar este desenlace. La principal fuerza que ha determinado la
erosion de los equilibrios institucionales no ha estado, sin embargo, en la Cons-
titucion de 1999, ni tampoco seria exacto equiparar la concentracion de poder
en el presidente ocurrida en este ciclo politico a tendencias presidencialistas de
periodos democraticos del siglo XX. Un liderazgo carismatico-personalista,
enraizado con el caudillismo decimonodnico, y de pretensién hegemonica, fue
catapultado por el proceso constituyente de 1999 y desbordd los cauces de la
Constitucion, con una Sala Constitucional dispuesta a poner el derecho al ser-
vicio de tal hegemonia, lo cual difiere de ese presidencialismo del siglo XX. Pero
hay previsiones constitucionales que deben ser modificadas con miras a la reins-
titucionalizacion democratica.

Entre las reformas requeridas se encuentran® la prohibicion de la reeleccion
presidencial o su limitacidn a una sola reeleccion inmediata. También se pro-

pone acortar el periodo presidencial a cuatro anos; reducir las facultades presi-

35 Ver, por ejemplo, los planteamientos de Gerardo Ferndndez V., La busqueda de un nuevo
sistema de gobierno para Venezuela. Del presidencialismo exacerbado, autocrdtico, ines-
table e ineficaz a un sistema semipresidencial, Caracas, Academia de Ciencias Politicas y
Sociales, 2019; Manual de Derecho Constitucional (Parte Orgdnica en la Constitucion de
1999), Caracas, Academia de Ciencias Politicas y Sociales/ UCAB, 2020, pp. 140 y ss.

36 Enrelacion con estasy otras propuestas, ver Jestis Maria Casal, “Reformas constitucionales
para el fortalecimiento institucional”, en Armando Barrios et al., Un acuerdo para alcanzar
el desarrollo, Caracas, IIES/UCAB, 2006, pp. 437y ss.
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denciales para dictar decretos-leyes con base en leyes habilitantes; clarificar el
régimen constitucional de las leyes orgdnicas, en cuanto a su tramitacién y a las
materias que les estan reservadas, excluyendo expresamente a los decretos-leyes
de la regulacion de estas materias. Finalmente, se propone someter ciertos actos
del presidente de la Republica, mas alld de lo previsto en la Constitucion, a la
aprobacion del parlamento -o de alguna de sus camaras, ante una deseable vuel-
ta al bicameralismo-, como el ascenso de militares a los altos rangos, asi como
el nombramiento del vicepresidente ejecutivo, de un posible primer ministro
Ejecutivo y del ministro de la Defensa.

Otro conjunto de reformas se relaciona con la creacion de mayores pesos y
contrapesos en el sistema politico. Es aconsejable restablecer el bicameralismo,”
que se aviene con el cardcter federal del Estado y favorece los equilibrios politi-
cos, pues es mas dificil para el gobierno tener mayoria en ambas camaras legis-
lativas que conseguirla en la Asamblea Nacional unicameral, sobre todo si hay
periodos distintos para la eleccién de los integrantes de cada una. El sistema
electoral aplicable, con circuitos binominales en los estados para la integracion
del Senado, y mayor influencia de la densidad poblacional en la eleccion de los
diputados, facilitaria la heterogeneidad politica en la composicion de las cama-
ras, a lo cual se sumarian periodos distintos para cada una, con renovacion par-
cial por mitad de una de ellas, y con algunas diferencias funcionales, siendo el
Senado la camara especialmente protectora de la descentralizacion politica, sin
perjuicio de su funciéon comun colegisladora y de control.

Los contrapesos al poder presidencial y al Poder Ejecutivo se relacionan tam-
bién con la consolidacion del federalismo en Venezuela, lo que supone revertir
interpretaciones judiciales y medidas politicas y administrativas que han des-
pojado a los estados y municipios de varias de sus competencias o fuentes de fi-
nanciamiento, o las han reducido inconstitucionalmente. Las leyes o decisiones
ligadas al denominado Estado comunal, como modelo iliberal de ejercicio del
poder, que es antidemocratico e instrumentaliza la participacion y a los ciudada-
nos, convertidos en objeto de dominacion, deben ser reemplazadas por una le-
gislacion de participacién ciudadana ajustada al pluralismo politico, a la libertad
de asociacion y de participacion, y al marco de competencias constitucionales de
los estados y municipios.

37 Ver Ramon Guillermo Aveledo, El Senado: experiencia comparada y utilidad para la demo-
cracia en Venezuela, Caracas, UCAB/IEPFT, 2019, pp. 169 y ss.
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CONCLUSION

Luchar por el Estado de derecho en Venezuela implica recuperar los fundamen-
tos mds elementales de la legitimacién democratica —-fundada en la soberania
popular y en la libertad politica, individual y colectiva-, asi como el sentido del
imperio de la ley, que no ha de ser el de las disposiciones impuestas por el go-
bernante, sino el de la juridicidad que limita el poder ptiblico. Los problemas
estructurales sociales y econdmicos asociados al desmantelamiento del Estado
de derecho en el pais son mas efecto que causa de la desinstitucionalizacion que
hemos sufrido, sin perjuicio de los antecedentes que pudieron haber generado
un descontento en la poblacion y un desencanto respecto de la democracia que
dejaron campo para el mesianismo autoritario. De igual forma, la solucion de
esos problemas pasa necesariamente por la reivindicacion del constitucionalis-
mo 'y la vivificacion del Estado de derecho en su significado mas profundo.
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Este libro busca explorar, desde la perspectiva nacional, el aparente contexto
de crisis del Estado de derecho que viene experimentando América Latina en
los dltimos afios, para evidenciar sus implicaciones en el ambito regional. Bajo
esta premisa, los autores analizan el rol que debe (o puede) jugar la jurisdic-
cion constitucional en su solucion, particularmente en cuanto a la capacidad
de los tribunales constitucionales de resolver desafios estructurales asociados
con el Estado de derecho, y si su funcion sirve como “medio de control” de
las actuaciones con las que los actores politicos y sociales vienen acrecen-
tando el impacto negativo de esta crisis, para la legalidad y legitimidad de los
gobiernos, y para la proteccion de los derechos fundamentales de todos los
ciudadanos latinoamericanos.
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