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Resumen

En el presente trabajo terminal se analizé el concepto de identidad
constitucional en la interpretacion constitucional judicial mexicana. Para ello, se
estudié el concepto de constitucion por ser materia prima en el estudio de la
identidad constitucional. También se analiz6 el origen y evoluciéon de la identidad
constitucional, asimismo su polimorfismo en el estado del arte del concepto. Con
ello, se logré establecer los elementos que conforman la identidad constitucional,
siendo estos: a) la clausula de intangibilidad de la constitucion y; b) la identidad
nacional o identidad del pueblo.

Del andlisis de los elementos del concepto de identidad constitucional y una
vez formulado un concepto propio se seleccionaron sentencias en América,
Europa y Sudéfrica con el fin de analizar la aplicacion del concepto a través de sus
elementos. De la seleccidén se pudo constatar que en las sentencias emitidas por
los diversos Tribunales constitucionales o Cortes Supremas se utilizan estos
elementos de forma difusa, permitiendo a los juzgadores salvaguardar la
constitucion de sus respectivos Estados.

De igual forma, se emprendio el estudio de la identidad constitucional
mexicana a través del analisis de la Constitucion de 1917 y sus problemas
actuales, donde se destaca el problema de las constantes reformas
constitucionales que han erosionado la constitucion en sus pilares fundamentales
(derechos sociales), partiendo de esta problematica se abordd sentencias de
amparo resueltas por la Suprema Corte con el mismo eje teméatico utilizando un
ejemplo y un contra ejemplo de interpretacién con identidad constitucional.

Finalmente, se estudiaron dos casos practicos, en donde la Suprema Corte
realiza un estudio profundo de la importancia social y constitucional de la
educacion, siendo estos dos casos paradigmaticos para el estudio de la identidad

constitucional mexicana.



Introducciéon

Planteamiento del problema

La falta de criterios homogéneos en la interpretacion judicial ha desarrollado
problemas interpretativos en México, pues los diferentes jueces constitucionales,
digase jueces de distrito, magistrados e incluso ministros, han provocado que en
diversos asuntos de la misma naturaleza se obtengan resultados muy dispares.

Estos criterios dispares pueden confrontarse con el texto constitucional al
grado de cambiar el sentido de la norma constitucional a través de la
interpretacion. Esto puede perjudicar a los justiciables dada la creacién de criterios
gue no van de acuerdo con el texto constitucional.

Por eso, la doctrina mexicana debe incorporarse a las nuevas tendencias
constitucionales, como la identidad constitucional; pues en Alemania, Espafa,
Colombia e incluso Estados Unidos, al tomar sus bases constitucionales logran
resoluciones que desembocan en un criterio interpretativo que servira de base a
los jueces de menor rango al momento de interpretar cuestiones constitucionales.
Esto lleva a entender que la falta de criterios que sirvan de base para los jueces,
es decir, la falta de conocimiento de la identidad constitucional, desde su concepto
hasta su aplicacion atrae problemas serios de interpretacion judicial provocando
una justicia constitucional inefectiva.

Esta situacion de desconocimiento de la identidad y su aplicacion en la
esfera constitucional puede en un futuro — bajo las mismas circunstancias de falta
de criterios uniformes en Meéxico — podria caerse en un rol de mutaciones
constitucionales a través de jurisprudencia, donde los criterios de Tribunales
Colegiados sean tan dispares que se sature la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion de denuncias de Contradiccion de Tesis, 0 bien constantes criterios

dispares entre las Salas obstruyendo la funcion judicial efectiva.



Pregunta de investigacion
¢Como funciona la identidad constitucional en la interpretacion

constitucional judicial en México?

Sub-preguntas:

1. ¢,Cual es el concepto de identidad constitucional?

2. ¢,Como han interpretado los jueces en el continente americano con
relacion a la identidad constitucional a efecto de salvaguardar la
constitucion?

3. ¢,Como han interpretado los jueces en el continente europeo y en
Sudafrica con relacion a la identidad constitucional a efecto de
salvaguardar la constitucion?
¢, Cuales son los elementos de la identidad constitucional mexicana?
¢Qué ha interpretado la SCJN con relacibn a la identidad

constitucional?

Objetivo general
Precisar la funcion de la identidad constitucional en la interpretacion judicial

en México.

Objetivos especificos

1. Analizar los rasgos del concepto de identidad constitucional (teérica y
empiricamente).
Identificar los lineamientos para reconocer la identidad constitucional
en la interpretacion judicial en América.
Identificar los lineamientos para reconocer la identidad constitucional
en la interpretacion judicial en Europa y Sudafrica.
Identificar los rasgos de la identidad constitucional mexicana
Ejemplificar los criterios de interpretacion de la SCIN en dos casos

concretos.



Justificacion

Con base en lo expuesto, la necesidad de conceptualizar la identidad
constitucional es fundamental para determinar la amplitud de su aplicacion, pues
en sentencias se puede encontrar matices de jueces estableciendo de identidad
por medio de la defensa de la constitucion frente al derecho internacional o
inclusive frente a interpretaciones que otros jueces han dado. México aun no se
adentra en el tema, incluso en Latinoamérica no se habla de identidad
constitucional, sino de soberania constitucional incluso de una cultura
constitucional.

Por lo que es fundamental iniciar el dialogo sobre este tema y mas aun
conceptualizarlo y encontrar su funcién en los problemas constitucionales actuales
derivados de la interpretacion al momento de decidir en una sentencia de caracter
constitucional o con contenido constitucional, y no manipular el sentido original de
la constitucion por medio de las interpretaciones que pueden generar, dado que en
desconocimiento de los lineamientos base de la constitucion podemos darle otro
sentido completamente distinto a la misma.

Por lo anterior, es fundamental el estudio del tema dado que se pretende
otorgar herramientas para la identificacion del “ser” de la constitucién para que los
jueces puedan interpretar la misma al momento de decidir cuestiones

constitucionales.

Hipdtesis de investigacion
La identidad constitucional funciona en la interpretacion judicial como
indicador para que los jueces constitucionales salvaguarden la constitucion en sus

elementos distintivos.

Sub-hipétesis
1.La identidad constitucional la combinacién de los ndcleos constitucionales
y la identidad de las personas que viven en un Estado, que permiten distinguir el

constitucionalismo de un Estado.



2.En América los jueces constitucionales han interpretado con relacién a su

historia constitucional actualizando el contenido de la constitucién a los retos

actuales.

3.- En Europa y Sudafrica los jueces constitucionales han interpretado con

relacion a su historia constitucional actualizando el contenido de la constitucion a

los retos actuales.

4.- La identidad constitucional mexicana se compone en esencia de

derechos sociales, democracia y multiculturalismo.

5.- La SCJN ha precisado que la identidad constitucional mexicana se debe

al multiculturalismo y la ha buscado proteger frente a los cambios en la

constitucion.

Matriz de Congruencia

Pregunta Objetivo Hipétesis Tema
Pregunta central: Precisar la funcion de | La identidad | La identidad
¢,Como funciona la | la identidad | constitucional funciona | constitucional en la
identidad constitucional en la | en la interpretacién | interpretacion judicial
constitucional en la | interpretacion judicial | judicial como indicador | en México
interpretacién en México. para que los jueces
constitucional judicial constitucionales
en México? salvaguarden la

constituciéon en sus

elementos distintivos.
Sub-pregunta 1: Objetivo especifico 1: | Sub-hipétesis 1: El concepto de
¢ Cual es el concepto | Analizar los rasgos del | La identidad | identidad
de identidad | concepto de identidad | constitucional la | constitucional

constitucional?

constitucional (tedrica

y empiricamente).

combinacion de los
nacleos

constitucionales y la
identidad de

personas que viven en

las

un Estado, que

permiten distinguir el
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constitucionalismo de

un Estado.

Sub-pregunta 2:
¢Cémo han

interpretado los jueces

Identificar los

lineamientos para

reconocer la identidad

En América los jueces
constitucionales han

interpretado la

Capitulo II;
La interpretacién

judicial y la identidad

en el continente | constitucional en la | constitucion con forme | constitucional en el
americano con | interpretacion judicial | a su contexto histérico | derecho  comparado
relacion a la identidad | en América. basado en su tradicion | en América.
constitucional a efecto constitucional.

de salvaguardar la

constitucién?

Sub-pregunta 3: Identificar los | En Europa existe una | La interpretacion
¢, Coémo han | lineamientos para | diversidad en cuanto a | judicial y la identidad

interpretado los jueces
en el continente
europeo y en
Sudafrica con relacion
a la identidad
constitucional a efecto
de salvaguardar la

constitucion?

reconocer la identidad
constitucional en la
interpretacién judicial
en Europa y
Sudéfrica.

la interpretacion por
las diferencias entre
los Estados, en
Sudafrica la
interpretacién
constitucional va en
caminada a superar la

segregacion racial.

constitucional en el
derecho  comparado

europeo Yy sudafricano

¢,Cudles son los | Identificar los rasgos | La identidad | La interpretacion
elementos de la | de la identidad | constitucional judicial y la identidad
identidad constitucional mexicana se compone | constitucional en
constitucional mexicana en esencia de | México
mexicana? derechos sociales,

democracia y

multiculturalismo.
¢Qué ha interpretado | Ejemplificar los | La SCJN ha precisado | EI derecho a la
la SCIN con relacion | criterios de | que la identidad | educacion gratuita y la

a la identidad

constitucional?

interpretacion de la
SCIN en dos casos

concretos.

constitucional
mexicana se debe al

multiculturalismo y la

identidad
constitucional:

Amparos en Revision
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ha buscado proteger | 750/2015 y 306/2016,
frente a los cambios | estudio de caso

en la constitucién. practico

Método

La metodologia de esta investigacién es cualitativa y documental; para su
estudio y elaboracion se realizaron andlisis de diversos documentos teoricos y
articulos tratadistas que permitieron desarrollar la base teorica del presente
trabajo.

Asimismo se utilizd el método comparativo pues de la lectura de las
sentencias a lo largo de los capitulos I, 1ll, IV y V se estudia como funciona la
identidad constitucional en la interpretacion constitucional, de tal suerte que de las
sentencias se derivan premisas jurisprudenciales presente trabajo.

También se utilizd el método hermenéutico puesto que su tuvieron que
interpretar diversos textos legales que ayudan a comprender la identidad
constitucional analizada en el derecho comparado asi como el derecho nacional y
también en la interpretacion de las sentencias seleccionadas.

Finalmente se utilizé el método deductivo dado que el estudio del problema
de investigacion dado que aborda desde concepto de identidad constitucional para
estudiar su aplicacion en el campo de la interpretacion constitucional.

Por tanto, el Capitulo | denominado “Elementos constitutivos de la identidad
constitucional” aborda un estudio tedrico sobre la identidad constitucional como el
centro de la teoria de la constitucién. Se estudia la constitucion y su significado y
su importancia en el Estado y la ciudadania, ademas que de ella devine la
identidad constitucional como elemento caracteristico de todo Estado. Se analiza
los diversos debates en la palestra del objeto de estudio, como lo es la postura de
Rosenfeld y la identidad constitucional a través del estudio del sujeto
constitucional, Jacobshon y la importancia de los nucleos duros constitucional.

Esto con el fin de dar premisas sobre el concepto tedrico de identidad
constitucional, destacando sus elementos presumiblemente caracteristicos dentro

de los sistemas juridicos.
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El Capitulo Il de nombre La interpretacion judicial y la identidad
constitucional en el derecho comparado en América versa sobre el estudio de
diversas sentencias donde se observa a los jueces constitucionales interpretar de
acuerdo con su identidad constitucional. En este capitulo se analizan sentencias
como Brown vs Board of Education, la cual se observa que el Juez Warren realiza
una interpretacion de lo que establece la decimocuarta enmienda con el fin de
proteger el sistema juridico americano frente a un problema social. Por otro lado,
se tiene a Colombia y su doctrina del estado de cosas inconstitucionales con la
cual ha resuelto problemas que el ordenamiento politico colombiano esta
destinado a enfrentar.

Por su parte el Capitulo Ill versa sobre la interpretacién constitucional y la
identidad constitucional aplicada a Europa y Sudafrica. En este capitulo se
observa al viejo continente enfrentarse a problemas derivados de su Unién como
bloque econdmico, tal es el caso aleméan con Solage | y Il o bien el Brexit en Reino
Unido. Sin embargo, también se enfrentan cuestiones politico-histéricas que no se
han resuelto y ahora toca a los tribunales enfrentar, tal es el caso de Espafa
frente al reto cataldn y a Sudafrica y los problemas derivados de la segregacion
racial.

Los Capitulos IV y V son la esencia del presente trabajo, en el IV se estudia
a México y su identidad constitucional, un estado de cosas que se puede visualizar
en a través del estudio directo de la constitucion y los reclamos vigentes de la
sociedad ante las nuevas reformas constitucionales y como la SCJN ha tenido que
jugar un papel fundamental en la conservacién de este estado de cosas o bien
reivindicar la identidad constitucional mexicana. Por su parte el V es el estudio de
dos casos que demuestran los beneficios de interpretar con identidad

constitucional en aras de proteger la constitucion.
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Capitulo |

El concepto de identidad constitucional

Sumario: 1.1 El concepto de Constitucion, 1.2. La identidad constitucional 1.2.1. Origen y evolucion
del concepto de identidad constitucional, 1.2.2. Polimorfismo del concepto de identidad
constitucional, 1.2.3. Concepto de ldentidad Constitucional, 1.3 Clausula de intangibilidad de la
constitucién, 1.4 La identidad nacional o identidad del pueblo como parte de la identidad
constitucional

El presente capitulo tiene por objeto determinar el concepto de la identidad
constitucional y sefialar sus elementos. Por ende, se inicia con el estudio del
concepto de constitucion en el debate contemporaneo, ya que ha sido complicado
establecerlo universalmente y posteriormente el andlisis del concepto de identidad
constitucional que deviene del estudio de la constitucion.

La identidad constitucional es abordada desde diferentes perspectivas que
van desde los enfoques socioldgicos, politicos, normativos y jurisprudenciales.
Ante ello, la identidad constitucional no es ajena al constitucionalismo ni a la
politica, pues es un término que ha circulado desde la antigiedad para diferenciar
a los Estados. Por ejemplo, Aristételes ya buscaba identificar los diversos estados-
nacion. Otros ejemplos mas actuales son los discursos politicos de la identidad en
Catalufia, asi como la andanada soberanista del Brexit y su identidad frente al
régimen juridico europeo. Sin embargo, su origen no es suficiente para determinar
qué es la identidad constitucional y cuéles son sus elementos, para ello es
fundamental el estudio de las diversas tesis que establecen un polimorfismo del
concepto, debido a que ahi se podran encontrar los elementos fundamentales que

permitan establecer una dimensién clara de identidad constitucional.

1.1 Concepto de constitucion
Para hablar de la identidad constitucional es primordial tomar sus bases y
dialogar sobre el concepto de constitucion y su desarrollo en el debate

contemporaneo, ya que las constituciones a lo largo de la historia han
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evolucionado y han perdurado por muchos afos. Algunas constituciones, en
cambio, se han renovado y en algunos lugares se han creado unas totalmente
nuevas. Algunas son escritas — como la de México — y otras no — como la de Gran
Bretafia — pero, también se encuentran casos como el de Canada — una
constitucion hibrida — parte escrita y parte no.* Por lo tanto, un primer enfoque
permite decir que el concepto de constitucion depende del tipo de norma
fundamental que se analice.

Las constituciones han aparecido a lo largo de la historia por los diversos
movimientos politicos frente al poder y su abuso. Por ejemplo, el cambio del
sistema politico de Inglaterra en el que se reconocieron los primeros derechos de
los subditos se origin6 mediante la Carta Magna de 1215. Otro caso histérico fue
la constitucion estadounidense de 1787, las normas mexicanas de 1857 y 1917; la
de Weimar en 1918 y la de la URSS en el mismo afio.

Sin embargo, es en el siglo XVIIl y XIX donde el desarrollo constitucional
alcanza un avance prometedor a partir de movimientos politicos como la
Revolucién Francesa y la independencia estadounidense. En Inglaterra y
Alemania se construyeron conceptos interesantes como el Rule of Law y el
Rechtsstaat.

Los ingleses buscaban controlar el poder de la corona para someterlo a una
ley fundamental basada en los principios del common law, donde las cortes tenian
un papel fundamental para insertar en la constitucién el Estado de Derecho, pues
con la norma constitucional obligaban al rey a la obediencia de la ley. En Alemania
se apostaba por el positivismo al contemplar el Estado de Derecho en sus
constituciones.?

Estos antecedentes obligan a analizar si la constitucion es un conjunto de
normas juridicas que organizan al Estado, o si existen en ellas contenidos de otro
tipo, ejemplo pueden ser los principios constitucionales, como segundo enfoque

del andlisis del concepto de constitucién (analisis por contenido).

'Kahana, Tsvi; “Canada” en Fusaro Carlo; Oliver, Dawn; How Constitution Change A Comparative
Study, Oxford and Portland Oregon, Hart Publishing, 2011, p. 9.

*Cfr. Grote, Rainer “Rule of Law, Rechtsstaat, y Etat de Droit” en Pensamiento Constitucional Afio
VIIl, No. 8, 2002, pp. 127-176.
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Salazar establece que el sentido mas general de constitucion es entendido
como “un marco normativo orientado a la organizacién de los poderes del
Estado.” Navas Alvear afirma que no se puede encontrar una definicién que se
refiera a sus ambitos tanto facticos como normativos, pero si los matices
fundamentales para entender qué es una constitucién.*

Fusaro y Dawn sostienen que la “constitucion puede significar algo mas
grande, la norma constitucional no solo son reglas de un Estado en un documento
fundamental.”Por ejemplo, la constitucién estadounidense tuvo una visién mas
republicana al ser adoptada bajo las ideas de Thomas Jefferson y al entenderla
como “Ley del Gobierno™ exclusivamente. Pero, en algunos otros casos, las
constituciones se modifican y aceptan ideas derivadas de sus movimientos
politicos aspiracionales. Un ejemplo de ello es Meéxico, que en 1917
constitucionaliza los derechos sociales derivados de la Revolucion; o lo casos mas
recientes de Bolivia (2009) y Ecuador (2008) con sus constituciones
aspiracionales.

La constituciéon regula al ser politico (Estado) y a la sociedad, pero también,
como establece Carrillo Flores: “...las normas constitucionales son aquellas que
definen el caracter democrético o no, federal o unitario del Estado, las facultades o
atribuciones de los poderes del mismo, las relaciones entre ellos y los derechos
fundamentales de la persona humana, asi como las garantias para su protecciéon y

salvaguardia”.’

*Salazar Ugarte, Pedro; “Capitulo 53 Sobre el Concepto de Constituciéon”, en Fabra Zamora, Jorge
Luis y Spector, Ezequiel; Enciclopedia de Filosofia y Teoria del Derecho, vol. 3, Instituto de
Investigaciones Juridicas, México, 2015, p.1930.

* Marco Navas Alvear sostiene gue en la teoria constitucional actual existe una complejidad al
hablar de la constitucién, pues la misma se encuentra en dos apartados, una constitucion de facto
y concepto normativo, es en este campo de la teoria constitucional que podemos ver que se puede
hablar de dos cosas distintas, véase Navas Alvear, Marco; “El valor de una Constitucion en el
marco del proceso politico. Explorando las categorias de Constituciéon y proceso constituyente” en
Bagni, Silvia y otros; La ciencia del derecho constitucional comparado Estudios en homenaje a
Lucio Pegoraro, Tomo I, Tirant lo Blanch, México, 2017, p. 1131.

®Fusaro Carlo; Oliver Dawn; “Changing Constitutions” en Fusaro Carlo; Oliver Dawn; How
Constitution Change A Comparative Study, Oxford and Portland Oregon, Hart Publising, 2011, p. 3.
6Carbajal, Juan Alberto;

" Carrillo Flores, Antonio; La Constitucion, la Suprema Corte y los Derechos Humanos, Porrda,
México,1982, p. 19.
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En esta definicion de las normas constitucionales, Carrillo agrega mas
elementos a la constitucién, pues habla de un concepto de normas
constitucionales las cuales no solo organizan el Estado sino que regulan las
relaciones de poder y establecen los mecanismos de su ejercicio y contencion.

La iniciativa presentada por el Poder Ejecutivo en 1986 reformaba los
articulos 17, 46 y 116 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, estableciendo en el decreto de reforma lo siguiente respecto de la
constitucion:

...contiene el proyecto nacional del pueblo de México, en ella, la nacién expresa sus
decisiones fundamentales y afirma su voluntad de conservar su identidad como
comunidad, como cultura y como historia; conjuga los principios politicos de la
independencia, la reforma y la revolucién, que recoge lo mejor de nuestra historia y
los anhelos de la mayoria; establece las bases que sustentan la historia de un
gobierno nacional viable y propone las reformas de relacion entre gobierno y
sociedad, constitutivas de la democracia.®

De acuerdo con esta vision, la constitucion no solo es norma, sino
contenido cultural e histérico, por lo que la identidad es un sustrato que rebasa lo
legal e incorpora el poder como elemento dinamico, siempre teniendo en cuenta el
sentir social.

Para Grimm®, la constitucién tiene dos significados: como “naturaleza del
Estado” que se refiere a las condiciones politicas de éste, y como sentido
normativo del ejercicio politico; no descarta Grimm®° que el sentido normativo de la
constitucién ha venido en auge a partir del siglo XVIII de la mano de la Revolucion
Francesa y el movimiento independentista americano, pero no solo dice que la
constitucion es una ley fundamental del Estado, sino que afirmara que la
constituciéon cumple su funcién al unificar a la politica y la sociedad, dado que la

constitucién va describir la identidad del sistema politico, a través de ser garante

® Poder Judicial de la Federacion “indice Del Proceso Legislativo Correspondiente A La Reforma
Publicada En El Diario Oficial De La Federacion el 17 de marzo de 1987” México, 2017 p. 3,
disponible en: https://www.sitios.scjn.gob.mx/constitucion1917-

2017/sites/default/filessf CPEUM_1917_CC/procLeg/111%20-%2017%20MAR%201987.pdf.

° Grimm Dieter;Constitutionalism Past, Present, and Future, Inglaterra, Oxford, 2016, p. 3.
Yidem.p.17.
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social, complementandose con temas economicos, creacion de autonomia,
libertades.

Bajo las acepciones descritas con antelacion, la constitucion ha sido mucho
mas que un compendio normativo que organiza al Estado, pues le da sentido a
todo el sistema politico y social de un Estado. Por ello, es acertado cuando Grimm
afirma que la constitucion debe ser normativamente valida, debe constrefiir el
ejercicio del poder, y debe ser comprensiva incluso para regular poderes mas alla
de ella (en este aspecto Grimm aborda la cuestién de “extraconstitutionalforces”)
para evitar el abuso del poder; es decir, tiene que beneficiar a todas las personas.

Un ejemplo de esta reconfiguracion de la constitucién podria ser la
constitucién mexicana en su articulo primero que reconoce los derechos humanos
de todas las personas dentro del territorio mexicano, donde dicha clausula
constitucional ordena el respeto a los derechos humanos a todas las autoridades,
es decir, limita el poder y a su vez beneficia a todas las personas.

La constitucion tiene que legitimar el poder publico politico, pero a la vez ser
legitimada por los ciudadanos. Grimm** sostiene que debe contener las reglas del
ejercicio politico y a su vez prioridad sobre el ejercicio del poder politico ya que
una legislatura ordinaria no es suficiente para evitar los abusos del poder publico-
politico.

Con lo dicho anteriormente, los conceptos de ‘ley de gobierno” no
contemplan los nuevos debates como lo hacen Grimm, Carlos Fusaro y Dawn
Olvier; se puede observar que el concepto de Grimm se enfoca en dos acepciones
del término como previamente se analizd, asi como también Carlos Fusaro y
Dawn Oliver'? establecen que el concepto de constitucién en uno mas amplio, no
solo son constituciones aquellas que tienen un compendio normativo escrito en
ellas, existiéendose a otras que su contenido se amplia en diversas leyes como
norma constitucional, la cual debe incluir como lo hacen Israel, Nueva Zelanda y

Reino Unido documentos de alto contenido de derechos como el Bill of Rights o

"'Grimm, Dieter; 2016 p. 22.

?Fusaro Carlo, Oliver Dawn; “Changing Constitutions” enFusaro Carlo, Oliver Dawn; How
Constitution Change A Comparative Study, Oxford and Portland Oregon, Hart Publishing, 2011, p.
3.
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como ellos establecen Charter of Rights (entiéndase como constitucion de
derechos).™

Estos dos autores también toman en cuenta que la constitucion puede tener
incluso decisiones judiciales por parte de las Cortes ya que con estos fallos
judiciales se logra tener nuevas formas de ver los derechos y reglas politicas. Por
lo tanto, esta propuesta de concepto comprende un sentido mas amplio lo que es
una constitucion juridicamente hablando. Asi, es insuficiente pensar en la
constitucion como un cuerpo normativo con parte organica y dogmatica sin tomar
en cuenta el control politico, decisiones judiciales y demas instrumentos que se
adhieren a su contenido.

Ahora, se ha presentado un gran problema en el concepto de constitucion,
pues hay lineas tedricas que sugieren su contradiccion. En este sentido,
Jacobsohn'*se pregunta la existencia de la inconstitucionalidad en la constitucion.
En principio parece ser confuso, pues no seria viable afirmar la
inconstitucionalidad de una constitucion. Este planteamiento de Jacobsohn
deviene desde el nucleo normativo de la constitucion, donde puede existir
desarmonia entre las normas constitucionales, por las mutaciones que se dan en
la constitucién que provocan, como dirfa el maestro Sagiies'®, un bastardeo de la
constitucion.

Una constitucion, mas alla de ser una ley suprema de un Estado, es un
conjunto de directrices que le dan sentido a la vida politica, social y econémica de
los Estados, que involucran leyes organicas, derechos fundamentales, decisiones
legislativas, convenios internacionales de todo tipo y leyes armonizadas para
evitar normas inconstitucionales e inconvencionales que se encuentren en el
orden normativo.

Se puede afirmar que se ha separado el concepto de constitucion como un

conjunto de normas emanadas de un congreso constituyente y se ha entrado a un

'3 El término Charter, por su traduccién se lee carta, sin embargo, se refiere también a las
constituciones cuando los autores apuntan que dichos instrumentos como el Bill ofRights debe ser
tomado en cuenta como Constitucion.

“Jacobsohn Gary Jeffrey; Constitutional Identity, Harvard University Press; London, 2010, p.34.
®sagies, N. P.; La Constitucién bajo tension. Instituto de Estudios Constitucionales del Estado de
Querétaro, Querétaro, 2016, pp. 176-177.
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nuevo debate sobre el concepto de constitucion que no ha sido capaz de coincidir
en un concepto universalmente aceptado. Coincido por ello con Nogueira y
Cumplido en el sentido de la dificultad de encontrar un concepto univoco y
cientifico de este vocablo, pero me atrevo a aventurar que ello no es solo dificil,
sino imposible. Como se puede concluir de la lectura de las paginas precedentes,
la forma de entender esta polémica palabra esta cruzada por las visiones
ideolégicas y la concepcién del derecho de cada quien. Por ello una actitud
intelectualmente honesta debe dejar de lado la pretension de elaborar un concepto
univoco, que reclame validez cientifica, del vocablo "constitucién”.*®

Lo que si se puede afirmar es que las constituciones poseen una esencia o
ndcleo que debe ser protegido, ya que las decisiones sobre temas constitucionales
en sede judicial pueden afectar el contenido constitucional y con ello afectar esa
esencia. Bajo estas directrices, es necesario abordar el tema de la identidad
constitucional ya que es el centro de toda teoria constitucional como lo afirma
Jacobsohn'’, y con ello proponer una forma de proteger la constitucién en las
decisiones constitucionales y sus interpretaciones tanto legislativas como

jurisprudenciales.

1.2. La identidad constitucional
1.2.1. Origen y evolucion del concepto de identidad constitucional

La identidad constitucional se puede encontrar en la horma constitucional, —
como un nucleo duro o esencial — la jurisprudencia, doctrina y leyes. Alemania, por
ejemplo, tiene su nucleo en el articulo 79 (3) de la Ley Fundamental de Bonn*®que

sirve como un freno de mano ante las reformas constitucionales y el abuso del

'®Beca Frei, Juan Pablo. La (Im) Posibilidad de Construir Un Concepto Cientifico De Constitucion,
lus et Praxis, Talca, v. 14, n. 2,2008, pp. 309-330, .

17 Jacobsohn Gary Jeffrey Constitutional Identity” Harvard University Press 2010 p. 3

'8 ey Fundamental de Bonn “Articulo 79 (3) No esta permitida ninguna modificacion de la presente
Ley Fundamental que afecte la organizacion de la Federacion en Lander o el principio de la
participacion de los Lander en la legislacién, o los principios enunciados en los articulos 1 y 20%;
como se ve existe un nucleo duro dentro de la Constitucién Alemana gque prohibe modificacion
sustancial alguna a la organizacion politica y derechos fundamentales; para Jorge Alejandro
Amaya (2017) en “El control de la democracia y de las reformas constitucionales” este tipo de
clausulas nos sirven para delimitar el poder dada la proteccion a los derechos fundamentales vy tal
como el caso aleman es bastante practico que la Constitucion sea ese cando entre el poder y los
derechos, entre la democracia y el constitucionalismo.
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poder. Este precepto nos indica que ni la forma de gobierno, ni los derechos
fundamentales estardn sujetos a cambios o reformas constitucionales: son
clausulas intangibles. En Estados Unidos, por ejemplo, la identidad constitucional
busca un punto de convergencia entre la interpretacion original y la progresiva en
la Corte Suprema.*®

Europa también se ha enfrentado a la problematica del concepto. Los
elementos normativos se pueden ubicar enel Tratado de Maastricht,?°como pacto
europeo donde la identidad de los Estados Parte se diferencia de la identidad de la
comunidad europea. Fue en este tratado donde nace el concepto como tal
(normativamente hablando), ya que fue en ningun texto normativo se habia hecho
referencia al término como tal. Sin embargo, la evolucién de este cambia las
palabras “constitucional” por “nacional” como se puede ver ahora en el Articulo 3
bis del Tratado de Lisboa.

En ese sentido es preciso analizar lo que establece el tratado de Lisboa
sobre la identidad constitucional o nacional; la tendencia de la identidad
constitucional tiene altos matices de soberania nacional, es decir, de un
nacionalismo pronunciado frente al pluralismo constitucional que tienen los
tratados internacionales. El articulo 3 bis del Tratado nos establece lo siguiente:

(...) 2. La Union respetara la igualdad de los Estados miembros ante los Tratados,
asi como su identidad nacional, inherente a las estructuras fundamentales politicas
y constitucionales de éstos, también en lo referente a la autonomia local y
regional. Respetara las funciones esenciales del Estado, especialmente las que
tienen por objeto garantizar su integridad territorial, mantener el orden publico y
salvaguardar la seguridad nacional. En particular, la seguridad nacional seguira
siendo responsabilidad exclusiva de cada Estado miembro (...).

Como se ve, en el articulo 3 bis se describe una ‘identidad nacional
inherente a las estructuras fundamentales politicas y constitucionales”, en este

punto aparece el concepto de identidad nacional y constitucional, el articulo

19 véase por ejemplo el debate contemporaneo en: John O. McGinnis, Michael B. Rappaport,
Originalism and theGoodConstitution, Harvard UniversityPress 2013; otros estudios sugieren una
defensa de la facultad judicial para someter al poder. Enestesentido Alec Walen; Judicial review in
review: A four-part defense of legal constitutionalism A review essay on Political Constitutionalism.
Int J ConstLaw 2009; 7 (2): pp. 329-354.

*MendezMendez, Agustin José; “Una concepcion alternativa de Identidad Constitucional en el
derecho comunitario: de las excepciones idiosincraticas a la resistencia constitucional colectiva”
Anuario, 2013, pp.562-580.
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funciona como un candado de proteccion nacionalista que optan los Estados para
protegerse y salvaguardad su “identidad”.

A manera de sindnimo se puede observar como utilizan la palabra identidad
como referencia del principio de soberania nacional, donde impera el derecho
interno sobre del derecho externos, es decir, existe entonces una lucha entre el
nacionalismo constitucional frente al pluralismo.

Con el tratado de Amsterdam se logra una separacion de los fundamentos
axiolégicos y forma de gobierno de la Union y los Estados Miembros con la
obligacion de la Unidn de respetar la identidad nacional, pues aislod la exigencia del
respeto de la identidad nacional e indico que la Unién Europea y sus miembros
deberian compartir semejanza. Empero, mediante el Tratado de Lisboa se
introduce esta obligacién y se reforma todo lo que habia establecido el tratado de
Amsterdam pues ahora ya se habla del respeto a las identidades nacionales en su
estructura politica y constitucional.?*

Otra articulacion de este concepto es la jurisprudencial. El Tribunal de
Justicia de la Union Europea se ha pronunciado al respecto en el caso Sayn-
Wittgenstein®’donde la Segunda Sala del Tribunal establecié que: “...en el
contexto de la historia constitucional austriaca, la Ley de abolicién de la nobleza,
como elemento de la identidad nacional, puede ser tenida en cuenta al ponderar
los intereses legitimos con el derecho de libre circulacion de las personas
reconocido por el Derecho de la Unién.”®

Es asi como se puede ver el doble origen del término de identidad
constitucional, por una parte, la ley, donde refiere a los Tratados y por otro lado
jurisprudencial.

Sin embargo, el concepto de identidad nacional también incluye lo politico y

sociologico, no puramente lo legislativo como se aprecia en la inclusion del

'idem. p.64.

?2 Segunda Sala, Tribunal de Justicia de la Unién Europea, cuestion prejudicial Asunto C 208/09,
22 de diciembre de 2010.

%% En esta sentencia se apelaba el uso de titulos de nobleza como parte del apellido con el cual fue
registrado la Sra. SaynWittegentein en Alemania al momento de su adopcion, sin embargo, al tener
nacionalidad austriaca, esta debe regirse por las leyes austriacas y por tanto el titulo de nobleza
gue es parte de su apellido no debe ser reconocido en Austria, dado que la Ley de abolicion de la
nobleza tiene rango constitucional.
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Tratado de Lisboa en Europa o lo jurisprudencial como el caso de referencia.
Afirma Roberto Toniatti*, que el término identidad constitucional es polisémico
porque puede ser objeto de la especulacion teorica y de analisis de las ciencias
sociales, siendo entonces importante la politica y la sociologia para la
comprension de la identidad.

Ejemplo puede ser Francia en los 80’s ya que se hablaba de identidad
nacional como discurso politico, otro ejemplo de esto es Espafia donde aborda la
identidad nacional, pero haciendo referencia al derecho territorial como en
Catalufia y el Pais Vasco en donde existe un sentido historico y linguistico debido
a sus caracteristicas etnograficas®que los diferencian de Madrid, Sevilla, Toledo,
Zaragoza u otras comunidades autbnomas

En cuanto a México, se encuentra la peculiaridad que no se ha mencionado
nada relativo a la identidad constitucional, pero esto no quiere decir que la
identidad constitucional mexicana no existe, pues bien se puede encontrar
clausulas importantes en la constitucién mexicana, tal es el caso de los articulos 1,
2, 24, 27, 35 fraccion VI, -en este apartado del articulo 35 constitucional se
observa como el constituyente se asegurd que ni el pueblo mexicano mismo podra
decidir sobre temas fundamentales inherentes al Estado Mexicano- 39 y 40.

Todos estos articulos constituyen un ndcleo de articulos constitucionales
gue podrian formar la identidad del Estado Mexicano con forme a su constitucién,
sin olvidar las garantias constitucionales que se tiene para la defensa de los
derechos fundamentales. Sin embargo, el estudio de la identidad constitucional
mexicana quedara pendiente para el capitulo IV de este trabajo, donde se estudia

el cuerpo normativo y casos de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion.

24Toniatti, Roberto; “Sovereigntylost, Constitutionalldentityregained” en Saiz Arnaiz, Alejandro;
AlcoberroLlivina, Carina, Nationalconstitutionalidentity and Europeanintegration,Interentia,
Cambridge, p.62, 2013.

25 Pierre, Bon; “La Identidad Nacional o Constitucional, nueva nocién juridica” en Revista Espafiola
de Derecho Constitucional, 2014, pp. 167-188.
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1.2.2. Polimorfismo del concepto de identidad constitucional

De acuerdo con Dixon,?® el concepto de identidad ha sido dindmico, pues
desde la historia personajes como Aristételes?’ ya hablaban de identidad como
elemento del Estado; por ejemplo, Aristételes?® se preguntaba sobre identidad de
los Estados y afirm6 que esta se construia partiendo de las personas que viven y
mueren en el Estado.

Este concepto aristotélico recuerda el concepto de identidad nacional como
un extracto meramente politico, es decir, como el discurso francés de los ochentas
y el que se adjudica la territorialidad catalana y la vasca. De ahi que una primera
concepcion de la identidad constitucional se identifique con la identidad nacional.

Jacobsohn?® apunta que la identidad constitucional debe estudiarse desde
el pasado, afirma que los estudios respecto al futuro de este tema se encuentran
ahi (en el pasado), pero no descarta que la identidad constitucional pueda ser

I*° la constitucion es un

modificada, por ello establece su continuidad. Para é
cuerpo normativo Unico que personifica una historia y circunstancias Unicas, pero
la cuestion de la continuidad para explicar la identidad va referir el tandem de
experiencias politicas y culturales que han estado presentes a lo largo de una
nacion y que forman entonces un nucleo esencial de identidad constitucional.

Para Jacobsohn®! es fundamental recalcar lo que ha dicho el juez israeli
Aharon Barak respecto a la identidad constitucional, pues le juez refiere a la
dignidad humana como base de la constitucion para establecer una relacién
sociedad-estado, y por ello Jacobsohn® distingue dos conceptos de identidad

constitucional, uno referido al texto constitucional y otro a la identidad de la

“Dixon, Rosalinde; “Amending constitutional identity”, en Cardozo,Law Review, 2012, vol. 33:5, pp.
1847-1858.
%" Jacobshon, Gary Jeffrey; Constitutional Identity, The Review of politics, vol 68, num.3, 2006,
.361-397.
E)’{)ﬁ\ristoteles, Politics, Book lll, p. 112. Disponible en: http://ffiles.libertyfund.org/files/819/0033-
02_Bk_SM.pdf
#Cfr.Jacobshon, Gary Jeffrey, Constitutional Identity, The Review of politics, vol 68, nim. 3, 20086,
pp- 361-397.
Idem.
%1 Jacobsohn, Gary Jeffrey; Constitutional Identity, Harvard University Press, London, 2010, p 282.
*’[dem.p.355.

22



sociedad, pero afirma él, que la estabilidad y orden de la identidad constitucional
va a depender de la concurrencia de estos dos conceptos.

Marti**sostiene que la nocién de identidad constitucional no ha quedado
clara, haciéndose varias preguntas al respecto, pues él retoma lo dicho por
Rosenfeld cuando establece que la identidad constitucional es un concepto al que
no se ha llegado a un acuerdo sobre su significado. Sin embargo, continGa con la
expresion de identidad constitucional en dos lineas de pensamiento: identidad de
la constitucion e identidad del pueblo.

Para Marti, la identidad constitucional se refiere a la identidad de la
constitucién y la identidad del pueblo regulado por la constitucién. La primera,
apunta Marti,**es el nicleo de la constitucién, la esencia constitutiva del Estado,
en sintesis, es el nucleo duro constitucional que sirve para constituir un Estado, y
el segundo aspecto refiere al pueblo que habita en el Estado.

Rosenfeld® sostiene que la identidad constitucional puede ser construida
sobre la base de la igualdad o la individualidad; que se precisa por la interaccion
entre “proyecciones de igualdad e imagenes de individualismo”; que también se
puede elaborar por la integracion de lo que él llama “casos de negacién e
identificacion en narrativas coherentes y mutuamente consistentes de igualdad e
individualidad”, afirmando que la identidad constitucional no es lo mismo que
identidad nacional.

Rosenfeld® argumenta que la construccién de la identidad se aborda desde
el aspecto filosofico y psicolégico, incluso para estudiarla analiza la figura del
sujeto constitucional — constitutional subject — y establece que esta figura es
ambigua porque no hay una nocion clara sobre a qué se refiere con él ya que
puede referirse a los creadores de la constitucion (poder constituyente), a los que

estan sometidos al poder de la constitucion o bien a su objeto.

®Marti, José Luis; “Two different ideas of Constitutional Identity: Identity of Constitution v. Identity of
the People” enSaizArnaiz, Alejandro;AlcoberroLlivina, Carina; National Constitutional Identity
European Integration,Intersentia, Cambridge, 2013, p.18.

*Idem.p.20.

*Rosenfeld, Michel; The identity of the constitutional subject Selfhood, Citizenship, Culture, and
Community,Routledge, EstadosUnidos, 2010, p.p. 27-29.

*idem.pp.18-19.
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Para Rosenfeld®*'a través del discurso intersubjetivo que emitan los actores
reunidos por la norma constitucional. Pero no hay que personalizar, puesto que la
identidad no esta en los actores (el poder constituyente, los interpretes o aquellos
gue estén sometidos a su poder), sino en su discurso intersubjetivo emitido por
estos actores que encuentran reunidos por la norma constitucional.

Para Rosenfeld,® el discurso constitucional que permitira identificar al
sujeto constitucional cuenta con tres herramientas:

a) Negacion. La cual divide en tres etapas: 1. negacion pura, donde el
sujeto constitucional afirma ser otra cosa distinta a su pasado preconstitucional o
niega ser un producto de su historia, cultura, etnia, 2. recoleccion de tradiciones
preconstitucionales, advierte Rosenfeld que no se trata de un retorno a las
tradiciones preconstitucionales, sino que es una etapa selectiva de tradiciones que
mejor convengan al constitucionalismo, 3. la proposicion de la negacién de la
negacion, refiere que el sujeto constitucional por su voluntad escogié su identidad
constitucional sin que mediaran fuerzas externas a ella, negando que la busqueda
de la identidad fuera un trabajo de negacién de subjetividad.

b) Metafora. Rosenfeld escoge esta herramienta discursiva porque
considera que pude sustraer similitudes y equivalencias derivadas de la dialéctica
entre identidad y otredad. Para él, la metafora es el equivalente discursivo del
concepto de condensacion de Freud, donde las similitudes son dibujadas en
conjunto para enfatizarlas a expensas de sus diferencias. En el espectro del
discurso constitucional la metafora funciona no solo como retérica sino que
contribuye a establecer los puntos cardinales del constitucionalismo. Menciona
Rosenfeld que el rango de la funcion metaférica se extenderad mas alla de los
derechos de igualdad, ya que la metafora limita el poder constitucional a realizar
clasificaciones entre las personas y realza la identidad constitucional.

c) Metonimia. A diferencia de la metafora, la metonimia contribuye al
contexto. La funcibn metonimica contribuye a la definicion de los derechos

constitucionales y de la identidad constitucional, ya que se puede usar para

*'ldem.p.41.
**dem.pp. 46-55.
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contextualizar mientras que la metafora apunta a las similitudes en el discurso
constitucional, donde podemos delimitar o extender los derechos constitucionales
segun la circunstancia.

Rosenfeld®* afirma que la identidad se construird a través de la
determinacion dentro de los espacios huecos de los discursos forjados por la
negacion, la metéafora y la metonimia, y esto ocurre a nivel del sujeto constitucional
y en general ante cualquier discurso. En suma, se puede decir que Rosenfeld
estudia la identidad constitucional de forma atomizada, es decir, analiza el
discurso constitucional, el sujeto y culmina con la identidad constitucional.

Por otro lado, surge la idea de la identidad nacional como parte de la
identidad constitucional, como un control de constitucionalidad del derecho externo
sobre el derecho interno parte de la idea de la Teoria del Control-limite (0 como se
le conoce en italiano controlimite), en esta doctrina italiana se afirma la existencia
de principios de supremacia y derechos fundamentales que son inherentes al
corpus iuris constitucional del Estado.*

Otro ejemplo del concepto es el de Carbajal,** pues para él la identidad
constitucional deviene de un principio constitucional conocido como Identidad
formal y material de la Constitucion, lo cual permite la jerarquia de las normas
constitucionales estableciendo un sistema de normas constitucionales donde unas
tendran mas peso que otras. Como se observa, ahora existe una polémica
doctrinal que no permite decir a ciencia cierta a qué se refiere con el tema de la
identidad constitucional. Sin embargo, si se pueden extraer sus elementos para la

conformacioén del concepto.

*fdem. p.73.

0 para saber mas sobre la Teoria del Control Limite véase:
Bernardi,AlessandrolControlimitiPrimatodelle Norme Europee e difena del
PrincipiConstituzionali,JoveneEditore 2017.

*LCfr. Carbajal, Juan Alberto; Tratado de derecho constitucional, Editorial Porria, México, 2002, p.
253-256.
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1.2.3. Concepto de Identidad Constitucional

Después de ver como el concepto de identidad constitucional tiene diversos
significados, lo siguiente es analizar los puntos coincidentes y establecer un
concepto general.

De acuerdo con la Real Academia de la Lengua Espafiola*’, la palabra
“‘identidad” tiene varios significados de los cuales resaltamos tres en especifico:

a. “2. f. Conjunto de rasgos propios de un individuo o de una

colectividad que los caracteriza frente a los demas.”

b. “3. f. Conciencia que una persona tiene de ser ella misma y distinta a
las demas.”
C. “4. . Hecho de ser alguien o algo el mismo que se supone o0 se

busca.”

Como se observa, la palabra identidad se refiere a la distinciébn entre
sujetos, asi como es un rasgo existencial como se aprecia en el inciso c¢ al hablar
de un concepto metafisico: “el ser”, el cual define a los seres en el espacio y
tiempo.

De tal suerte que si la identidad como tal refiere a un “ser” que se identifica
entre otros, —metafisicamente hablando— identidad constitucional, analégicamente,
por tener el principal componente que es “identidad”, sera el “ser constitucional” en
una forma metaconstitucional de hablar ya que su origen en parte deviene de la
idea de diferenciar un Estado de otro, asi como conocer su contenido
constitucional.

Las diversas tesis estudiadas en el epigrafe anterior revelan que parte de la
identidad es el nucleo duro constitucional, donde se refleja esta suerte de cuestion
metaconstitucional pues existe un conjunto de normas o0 principios
preconstitucionales que indican el significado de otras normas.*®

Ante la tesis de ser el nucleo duro Unicamente, surge una debilidad, pues

podrian advertirse efectos que contradigan la constitucion, como podrian ser las

2 RAE significados de Identidad

“3 Poblete Nufiez,Manuel; “Introduccion al Concepto de Identidad Constitucional y a su Funcion
frente al derecho Supranacional e Internacional de los Derechos de la Persona” lus et Praxis, Vol
14, num 2, 2008, Universidad de Talca, Chile, 2008, p.p. 331-372.
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reformas que afecten de manera directa el sentido de la constitucion. Incluso
teniendo un control de reformas no se garantiza que este ndcleo quedaré intacto
debido al poder del constituyente permanente. Esto quiere decir que el nudcleo
duro no es garantia de ser la identidad constitucional como tal, puesto que la
existencia del constituyente permanente podria dejar sin efectos la identidad
existente para formar otra que vaya en contrasentido de la constitucion sujeta a
reforma.**

Jacobsohn*da un ejemplo de estos posibles cambios sustanciales como lo
es Turquia donde por una reforma se intentdé cambiar toda la identidad del Estado,
pues se plante6 el cambio de Estado otomano a un republicanismo secular el cual
iba contra la identidad constitucional del pueblo turco por afectar su identidad
religiosa.

Con este ejemplo podemos apreciar que la tesis primaria que refiere
Unicamente a los nucleos es insuficiente, pues carece de mas elementos que la
hagan sostenible ante el debate de una reforma que pueda afectar la vida politica
de manera sustancial.

Marti*® afiade a esta critica que la identidad constitucional entonces
quedaria reducida Unicamente a identidad legal, lo cual podria confundirse dado
que las leyes en si tienen sus elementos esenciales que las identifican. Marti*’
agrega el ejemplo del codigo penal espariol frente al aleman donde lo Unico que
los distingue son los sujetos a quienes se aplica la ley. Para Marti, el reducir
Unicamente a identidad legal significa dos cosas: a) que todos los cuerpos
normativos tienen un nucleo esencial que les permiten identificarse y; b) que
tendremos que afirmar que todas las constituciones son escritas.

Esta critica resulta cierta, pues reduce el contenido de la constitucion a una

simple ley que podria llamarse ley de gobierno y ser solo una ley de estructura

*Por mencionar un ejemplo, el caso mexicano que constantemente es reformado y no queda claro
cual es su identidad constitucional tras las constantes reformas del poder constituyente
permanente y el sentido de la constitucién se pierde, como el caso de los articulo 123 y 27 que se
estudian en el capitulo IV de este trabajo.
*>Jacobshn Gary Jeffrey;Constitutional Identity, Harvard University Press,London, 2010, p.
*°Cfr.Marti, José Luis; “Two different ideas of Constitutional Identity: Identity of Constitution v.
Identity of the People” enSaizArnaiz, Alejandro;AlcoberroLlivina, Carina; National Constitutional
ngntity European Integration,Intersentia, Cambridge,2013, p.23.

Idem.
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politica, por otro lado, el afirmar que todas las constituciones son escritas
entrariamos en un campo donde esta regla no podria afirmarse en Gran Bretafia,
por ejemplo.

No se descarta que esta tesis es aplicada en la jurisprudencia alemana
donde se protegen clausulas fundamentales de la constitucién sin importar si es
objetivamente correcto o no*®, empero, si tomamos el ejemplo de los cédigos
penales se asoma una cuestion fundamental, muchos codigos penales suelen ser
similares y tener en esencia la misma estructura, es decir, regresando al ejemplo
aleman, el codigo aleman es parecido al espafiol sin diferencias significativas pues
ambas protegen el mismo valor esencial. El problema surge cuando la Gnica cosa
que los puede diferenciar es la aplicacion territorial, lo cual depende estrictamente
de los sujetos a quienes se aplica. Esto mismo puede suceder con las
constituciones, pues se afirma que su identidad legal es la importante lo cual
puede que se parezcan con otras y solo dependa de los sujetos de aplicacién.*?

Y aunque se piense que no podria ser asi, hay un ejemplo claro que es la
constitucion mexicana y la constitucion de Weimar, ambas comparten muchas
similitudes y solo podrian tener pequefias diferencias, pero la mas significativa
recae sobre el lenguaje y el territorio. Si potencializamos el ejemplo anterior de
estas dos constituciones al igual que los codigos, no es osadia pensar que todas
las constituciones en su identidad legal proyectan la misma idea, estructurar un
Estado. Continuando este silogismo observamos que la identidad legal sucumbe
ante cuestiones sumamente personales, cultura, historia, idioma, es decir, la
identidad de un pueblo.

Por tanto, es indispensable atender a una especie de “bio-
constitucionalismo” al proteger aspectos naturales que conforman al
constitucionalismo actual, es decir, elementos como la lengua, el territorio y la
cultura, todos estos elementos externos que forman una biologia constitucional

que permiten crear una constitucion y un Estado.*°

“idem. p.29.

“idem. p.30.

*°Carnota Walter F. “Apuntes sobre Bio-Constitucionalismo” Anuario Iberoamericano de Justicia
Constitucional, Madrid 2015 pp. 71-93

28



Carnota®'sostiene que el Derecho Constitucional puede entreverse como
una ciencia cultural. Las constituciones, como elemento del derecho

constitucional, necesitan “una adecuada cultura que las nutran y cobije”?

, por ello
ha quedado desacreditada la primera tesis de la identidad constitucional, sin
embargo, se puede afirmar que el coto vedado constitucional forma parte de ella.

La tesis de la identidad constitucional como identidad del pueblo y a su vez
la tesis aristotélica de identidad nacional apoyada por el discurso politico francés
tampoco resulta valida para afirmar que Unicamente esta puede ser la identidad
constitucional.

El argumento se centra en lo siguiente: si se afirma que Unicamente es la
identidad del pueblo, en un pais tan grande y pluricultural como México, se
tendrian que diseccionar los estratos sociales para poder establecer una media,
luego se tendria que afirmar que la poblacion en su total se identifica con una
determinada serie de fundamentos axiolégicos, y esta identidad del pueblo seria
mutable cada generacién que pase, también tendriamos que afirmar que el
derecho pasa a un segundo término, porque si una ley se acepta por un
determinado numero de valores, sea justa o injusta, tendria que ser aceptada sin
el minimo debate. Esto entonces nos llevaria al debate entre el derecho y la moral,
y el derecho injusto.

En el debate sobre la moral y el derecho Dworkin postula que “el derecho

estd efectivamente integrado con la moral™?

y esta relacion no encuentra
separacion entre el derecho y la moral, como la tesis de la identidad nacional o
identidad del pueblo podria sostener al momento que se pondera valores sociales
por encima del derecho sin entender que ambos confluyen en uno solo.

Lo anterior no quiere decir que el derecho sea un sub-apartado de la moral,
pues seria afirmar que todo el derecho es moral y cuando exista una contradiccion
en las normas juridica no podriamos distinguir cual es el derecho valido, salvo

ejercicio de ponderacion donde se niegue una regla moral. Una postura mas

*'Carnota Walter F, op. cit.
*’Carnota Walter F, op. cit.
°3 Dworkin, Ronald, Justicia para erizos, Fondo de cultura econémica, México, 2016, p.502.
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moderada de esta situacién entre derecho y moral es la de Hart>*quien postula la
existencia de un contenido minimo moral que permite una armonia entre derecho,
moral y supervivencia de una sociedad.

Pero tampoco se debe dejar de lado la formacién de normas, pues como se
dijo anteriormente, si la tesis de la identidad como identidad de pueblo se afirma
como su unico elemento, se tendria que aceptar que la existencia del derecho
justo o injusto es lo que el pueblo diga, y esto remite a los estudios de Rawls y los
principios de justicia.

Marti>® hace referencia a Jacobsohn en el problema de esta tesis, respecto
del cambio en la constitucion, afirman ambos que al momento de que una
sociedad cambie de constitucion la identidad entonces del pueblo cambia. Esto
puede ser un ejemplo de la constitucion mexicana de 1857 a 1917, donde la
sociedad cambia la constitucion y por ende la sociedad cambia.

Otro gran problema de esta tesis es resaltado por Tushnet® quien refiere al
constitucionalismo norteamericano al preguntarse ¢quién es el pueblo? Pues la
constitucidon norteamericana inicia con el enunciado “We the people” este
enunciado preocupa, pues ¢quiénes son? ¢y por qué son constituidos en la
constitucién? ¢es lo mismo pueblo que nacion? Y este debate hace pensar que
entonces el pueblo refiere a naciéon y no es una identidad del pueblo sino identidad
nacional.

Respecto a lo anterior, se refleja la tesis de Rosenfeld y la idea del sujeto
constitucional y el discurso constitucional. El problema con esta tesis es que
realmente refiere a una cuestion meramente subjetiva y de modelos de creacion
de constitucion donde se tendria que aceptar una tesis contractualista como teoria
del derecho para que esta tesis funcione, dado que explica que se escogen las

tradiciones a conveniencia para la formulacion del discurso.

**Hart, H.L.A. EI concepto de derecho, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1995, p. 239.

°Cfr.Marti, José Luis; “Two different ideas of Constitutional Identity: Identity of Constitution v.
Identity of the People” enSaizArnaiz, Alejandro, AlcoberroLlivina, Carina;National Constitutional
Identity European Integration, Intersentia, Cambridge,2013, p.32.

**Tushnet, Mark; How do constitutionsconstitute constitutionalidentity?,Oxford University Press and
New York University School of Law, 2010, pp. 671-676.
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Por tanto, tendriamos que aceptar que los momentos preconstitucionales se
olvidan por completo, o en parte, esto aplicado a México como nacion pluricultural
no podria ser del todo vélido, pues todos tienen una identidad constitucional que
deriva de un momento preconstitucional como es la Revolucién Mexicana, lo
mismo sucede con la constitucion de Weimar y de la URSS. Por ende, no se
podria afirmar del todo cierto esta postura.

Sin embargo, como la tesis del nucleo esencial, la tesis de la identidad
nacional e identidad del pueblo tiene relacion fundamental con el concepto de
identidad constitucional.

La identidad constitucional entonces es un término mixto, por un lado es
una idea que nos remonta a un conjunto de factores que conforman una
constitucién y que se amalgaman con el factor histérico y lingiistico de un pueblo
y por otro un conjunto de normas esenciales que conforman una clausula de
intangibilidad de la constitucion.

Estos factores convergen para hacer una constitucién democratizada®’
donde pueblo y gobierno se entienden mas alla de un simple cuerpo normativo
supremo, sino que sera un conjunto de principios, valores, ideas, reclamos, entre
otras cosas que mantengan latente la evolucion de la sociedad.

La identidad constitucional es la unificacién de la clausula de intangibilidad
constitucional con la identidad del pueblo, donde ambas van evolucionando al
mismo ritmo, permitiendo la identificacion del Estado: pueblo y constitucién. Por
tanto, los elementos constitutivos del concepto de identidad constitucional son: a)
la clausula de intangibilidad de la constitucion y; b) la identidad nacional entendida
como identidad de pueblo o ciudadanos que habitan el estado.

Por ende, existe un elemento normativo (a) y un elemento socio-politico (b)
qgue configuran la identidad, cuyos elementos se ven estrictamente afectados por
las evoluciones juridicas y sociales. En otras palabras, la identidad constitucional

es tan mutable como su pueblo y constitucion, empero, siempre dependiendo de

*" Con el término democratizada hago referencia a que la Constitucion sea el sentir del pueblo que
gobierna mas alla de solo ser un corpus iuris.
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su base fundamental consistente en los derechos humanos, que fungen como la
regla de reconocimiento y la regla de cambio en Hart.*®

Sin embargo, el siguiente conflicto al que nos enfrentamos es la
constitucidon misma, ¢ qué es entonces aquello que conforma la constitucion? ¢qué
es esa clausula de intangibilidad? ¢cémo funciona el pueblo en el

constitucionalismo?

1.3 Clausula de intangibilidad de la constitucién

Las constituciones per se tienen principios que las rigen, tales como el de
legalidad, supremacia constitucional, federalismo, por mencionar algunos. Estos
deben evolucionar en conjunto con sus poblaciones, pues son el centro de
atencién de la constitucion®® y por tanto no pueden despegarse de los cambios
sociales que a su vez son cambios constitucionales. Los cambios constitucionales,
a manera de reformas e interpretaciones se les ha considerado “mutaciones
constitucionales”.®®

Atendiendo a la mutacién por reforma constitucional, es preciso comprender
gue para los juristas e incluso los politicos “se trata de un instrumento técnico de
modificacién del instrumento politico”,®* de un cambio en el supremo orden
normativo, o como diria V. Angiolini:*> “se trata de un cambio en la Carta
Constitucional, con la forma y la sustancia preestablecida por ésta”. Lo anterior
indica que existe un instrumento que sirve para adoptar nuevas formas en el texto
constitucional y que puede cambiarse de manera sustancial.

Es l6gico que en esos cambios pudiese lesionarse la identidad

constitucional actual, a razén de una reforma total de la constitucion, por ello las

%8 Cfr. Hart, H.L.A. El concepto de derecho, traduccién de R. Carrié6 Genero, Abelado Perrot, 3ra
edicién, Buenos Aires, 2012, pp.113-123.

% Al referirme al “centro de atencién de la constitucion” hablé de la existencia de nucleos
constitucionales que sin ellos la constitucién no puede ser entendida como tal.

®Fernandez Segado, Francisco; “Las mutaciones jurisprudenciales en la Constitucion” en Bagni,
Silvia; Figueroa Mejia, Giovanni A.;PavaniGiorgia;La ciencia del derecho constitucional comparado
Estudios en homenaje a Lucio Pegoraro Tomo |, Tirant lo Blanch, México, 2017, p.p.867-868.
®*'Ragone, Sabrina;El control judicial de la Reforma Constitucional, Aspectos Tedricos y
Comparativos, Porrda, México, 2012, p.12.

®2y/. Angiolini, Revisioneconstituzionale, en Digesto delle discipline pubblicishtiche, vol. XIII, Turin,
Utet, 1997, p.307.
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reformas tienen que tener implicito la existencia de nucleo esencial constitucional
cuando son reformas parciales.®®Puesto que en las reformas totales se crearfa una
nueva identidad.

Como primer apunte, es preciso atender que la reforma parcial tiene una
diferencia sustancial a la reforma total de la constitucion y es porque solo implica
una modificacién del texto constitucional frente a la modificacibn completa de la

constitucion:®*

a este tipo de reformas completas, donde hay modificaciones
profundas de las bases de la constitucién, Schimitt®® lo consideraba una
“supresion de la constitucion” donde va implicito también el poder del
constituyente, que afectaba a la continuidad de la constitucion.

Por otra parte, la mutacion por interpretacion en los tribunales para resolver
conflictos de caracter constitucional evoca distintas problematicas: la distincion
entre principios y reglas, modelos de interpretacion constitucional, la labor del juez
ante la resolucion de conflictos: si debe o no interpretar o aplicar la norma, la
composicion de la jurisprudencia, por mencionar algunos conflictos. Mas adelante
en el capitulo 2 abordaré lo referente a la identidad constitucional y la
interpretacion constitucional, solo menciono algunas cuestiones iniciales del
problema de la interpretacion puesto que motiva a preguntarse si existe o no una
clausula de intangibilidad en las constituciones, es decir, preguntarse por la
existencia de un terreno inviolable en las constituciones.

Este debate ha tenido alusiones a Norberto Bobbio, Luigi Ferrajoli, Garzon
Valdez, entre otros. Ferrajoli®®, cuando explica esta “esfera de lo indivisible” refiere
a los apuntes de Michelangelo Bovero exponiendo una distincién de que estos
principios nacen de las democracias constitucionales y son impositivos a las
mayorias como limites al poder publico y al privado, es decir, la “esfera de lo
indivisible” es un conglomerado de principios emanados de las democracias

constitucionales.

®3Cr. Ragone, Sabrina;El control judicial de la Reforma Constitucional, Aspectos Teoricos y
Comparativos, Porrda, México, 2012, p.13.

*idem. p.14.

®Cfr. Schmitt, Carl; Teorfa de la Constitucién, Alianza Editorial, 2da edicién, 1996 p.110.
GGFerraoni, Luigi, La esfera de lo indecidible y la divisién de poderesEstudios Constitucionales [en
linea] 2008, 6 (Sin mes): [Fecha de consulta: 3 de octubre de 2017] Disponible
en:<http://www.redalyc.org/articulo.0a?id=82060116> ISSN 0718-0195
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Bovero®’ retoma a Bobbio, cuando sostiene que “Todas las constituciones
liberales se caracterizan por la afirmacion de los derechos del hombre y del
ciudadano, calificados de «inviolables»”. Esta cita tomada de Bobbio por Bovero
es un primer acercamiento a la existencia de principios que rigen
fundamentalmente la constitucion y son una especie de nucleo duro indivisible.
Tanto Bobbio como Bovero recogen el principio de igualdad entre los ciudadanos
para poder establecer el sometimiento de las politicas a la norma colectiva.

Aqui estos dos juristas marcan la pauta, pues el principio de igualdad entre
los ciudadanos garantiza la democracia y esta a su vez, los limites al poder
politico y privado, es decir, se vuelve entonces un principio rector de la
constitucién y pasa a formar parte de la esfera que no puede ser dividida en la
constitucién, pues seria atentar contra la praxis juridico-democratico el discriminar
a los ciudadanos. Ferrajoli definiria esto como parte de la esfera de lo no divisible.

Sin embargo, aun queda un tema sobre la mesa, si son los principios
rectores de la constitucién lo mismo que el ndcleo duro constitucional o coto
vedado.

Este problema constitucional ha sido resuelto por Caroca Paez y Cabello
Osorio® quienes establecen — tras un estudio de los postulados de Ferrajoli,
Bobbio y Bovero, sin dejar el aporte de Garzén Valdés — que el nacleo duro de los
derechos son los limites a la democracia y por consiguiente limites al poder de la
mayoria, es igual a los limites que establece la doctrina del coto vedado o esfera
de lo indivisible.

A este debate sobre los ndcleos duros constitucionales se adiciona la
aportacion de Marti®® quien afirma que para hablar de identidad constitucional en

su primera tesis (nucleo duro) se tiene que atender el nucleo esencial o definicion

®’BoveroMichelangelo, “Qué no es decidible, cinco regiones del coto vedado” en Doxa, nim. 31,
Universidad de Alicante, Espafia, 2008, pp. 217-225.

% Caroca Péez, Luis; Sebastian Cabello Osorio, Sebastian; “El coto vedado como fundamento de
la desobediencia civil” en Derecho y Humanidades, nim. 18, Universidad de Chile, Chile, 2011,

p.p. 85-99. Disponible en:
https://derechoyhumanidades.uchile.cl/index.php/RDH/article/view/19465/20625.

®Marti, José Luis; “Two different ideas of Constitutional Identity: Identity of Constitution v. Identity of
the People” enSaizArnaiz, Alejandro;AlcoberroLlivina, Carina;National Constitutional Identity
European Integration,Intersentia,Cambridge, 2013,p.23.
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de elementos en una constitucion, en donde se encuentran cuestiones legales
como las normas y principios.

Se llega a la siguiente conclusion: semanticamente los principios rectores
de la constitucion son la clausula de lo intangible en una constitucion, dado que
son estos ultimos los que rigen la forma en la que la constitucion debe ser
interpretada o reformada. Una cuestion fundamental que debe tomarse en cuenta
en la vida constitucional es que las constituciones por mas generales que sean,
escritas o no escritas, ellas mutan conforme cambien los tiempos, ya sea por
reformas politicas de diversos movimientos, diversos pensamientos politicos y
también por jurisprudencia de los tribunales constitucionales.

Es necesario que las clausulas constitucionales intangibles funjan como la
esencia de una constitucion y todas sus demas clausulas deben dar pautas para
cambios paulatinos hacia un mejor futuro, hacia una voluntad social, por tanto,
debe existir la posibilidad de innovaciones constitucionales’. Deben existir niveles
de rigidez para diferenciar estas clausulas intocables a fin de amalgamar los
designios sociales con las necesidades sociales.”

Bezemek’? confirma esta necesidad de tener clausulas de intangibilidad

que doten de estabilidad, pues una constitucién “heraclitiana””®

puede significar un
Estado cerca de la anarquia y la confusion.

Por ello es fundamental que ante todo proceso que implique una mutacién
constitucional estas clausulas funcionen como una barrera de proteccion

constitucional que mantenga la integridad constitucional a salvo de

®Fusaro Carlo, Oliver Dawn; “Towards a Theory of Constitutional Change” enFusaro Carlo, Oliver
Dawn;How Constitution Change A Comparative Study, Oxford and Portland Oregon, Hart
Publishing, 2011, p. 431

"dem p.432.

"?Bezemek, Christop, “Constitutional Core(S): Amendments, Entrenchments, Eternities and Beyond
Prolegomena To A Theory Of Normative Volatility” en The Journal Jurisprudence, 2011, p.p. 517-
548.

®Bezemek refiere a este término de lo heraclitiano cuando algo es sumamente cambiante, pues
para el filosofo griego, las cosas no podian siempre ser las mismas, recordando que para Heraclito
un rio nunca puede ser el mismo debido a que el agua siempre es cambiante, los mismo pasa con
la constitucidn, se pierde su identidad si la constitucion esta en un constante cambio, por ello el
autor insiste en la necesidad de tener estabilidad para no permitir cambios constantes en la
constitucién. idem. p.p. 517-518.
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contradicciones constitucionales o incluso de mutaciones que dafien la justicia

constitucional, esto encaminado por la identidad constitucional de cada Estado.

1.4 Laidentidad nacional o identidad del pueblo como parte de la identidad
constitucional

El segundo elemento de la identidad constitucional que necesita su
abordaje es la identidad del pueblo.”*El pueblo juega un papel fundamental dentro
del Estado y del constitucionalismo derivado de las tensiones que existen entre el
poder constituyente o constituido y la soberania del pueblo.””Papel que puede
ejemplificarse en el constitucionalismo estadounidense donde el significado
convencional de poder constituyente refiere al poder que tiene el pueblo para
modificar la constitucién a través de las enmiendas norteamericanas.”

El pueblo como elemento del Estado se compone cultura, historia, lenguaje,
entre otras. Sin embargo, estos elementos deben permitir la construccion de una
linea de pensamiento que se vera plasmada en la constitucién. Esa linea de
pensamiento social conforma el segundo elemento de la identidad constitucional.

El pueblo juega un papel importante ya que en él se encapsulan las
politicas del orden constitucional y los rasgos que daran origen a la identidad

I’”” a través de los modelos de construccion de la constitucion.

constituciona
Rosenfeld’® distingue modelos de creacién de la constitucién tales como el modelo
basado en la revolucion, en la guerra, el modelo britanico, entre otros. Un ejemplo
de ello es el modelo a base de los movimientos revolucionarios que propone

Rosenfeld, donde el movimiento revolucionario al triunfar de manera exitosa se

"para efectos de esta investigacion se precisa que identidad nacional debe ser leida como
identidad de pueblo, es decir, el término “nacién” sera el equivalente a “pueblo”, entendido como
elemento del Estado.

®Griffin M., Stephen; “Constituent Power and Constitutional Change in American Constitutionalism”
en Loughlin. Martin; Walker, Nail; The Paradox of Constitutionalism Constituent Power and
Constitutional Form, Oxford, EstadosUnidos, 2008, p. 49.

e Op. cit. Griffin M., Stephen; p. 50.

idem.

’® Rosenfeld, Michel; The identity of the constitutional subject Selfhood, Citizenship, Culture, and
Community,Routledge, EstadosUnidos, 2010, p.p. 185-210.
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deshace de un régimen para autoproclamarse el nuevo poder constituyente del
cual emerge un nuevo régimen o hegemonia.”

El pueblo es una parte importante de esta hegemonia en construccion
porque es quien a través de la revolucion que el nuevo poder constituyente, al salir
triunfante, tendra que legitimar su carisma y autoridad para la construccion de una
constitucién que gobierne para ese pueblo que se levant6 en revolucidén contra un
régimen anterior a la nueva hegemonia.?® Un ejemplo puede ser la Revolucién
Francesa donde los vencedores se convirtieron en el poder constituyente que le
dio vida a la constitucion y su identidad.*

Otros ejemplos son la existencia de un populismo constitucional, sobre esto,
refiere Mollers® que son practicas democréticas orientadas a las instituciones o
los procesos constitucionales independientemente de que estos no sean
formalmente parte de ellos. Es decir, evoca una participacion democratica en los
procesos constitucionales independientemente de que estén o no disefiados para
la participacion ciudadana.

Continuando con el ejemplo de Alemania y la construccién de la identidad
constitucional a través del segundo de sus elementos, se observa que la historia
de su pueblo toma un papel fundamental, pues la experiencia nacional de las
derrotas de las guerras mundiales hasta la creacion de los Landers y el
entendimiento de su historia como nacion les permitié la creacion de una identidad
constitucional nueva con base en el federalismo como modelo.?3Y la historia
alemana como pueblo se ve plasmada en su ndcleo duro constitucional — articulo
79 —y otros articulos como lo es el 21 y 20 de su ley fundamental.®*

Asimismo, Estados Unidos es un ejemplo del papel del pueblo dentro de su
constitucionalismo e identidad constitucional, comenzando por el preambulo de su

constituciéon al referir a un sujeto plural entendido como “We the people”. Para

“idem.

% Op. cit. Rosenfeld, p.p. 188-189.

#idem.

EMsller, Christoph; “We are (afraid of) the people”: Constituent Power in German Constitutionalism”
en Loughlin. Martin; Walker, Nail; The Paradox of Constitutionalism Constituent Power and
Constitutional Form, Oxford, EstadosUnidos, 2008, p. 87.

8 Moller, ChristophOp. cit, pp. 94-95.

84Op. cit. Moller, Christoph, p.96.
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Rosenfeld®la expresién “We the people” es un constructo proyectado al futuro,
con esto refiere que, en primer lugar, en la creacion de la constitucién
norteamericana participaron diferentes personas del pueblo estadounidense en
forma de confederaciones, que dieron origen a la federacion.

Por otra parte, la expresidon “We the people” sirve para referenciar la
situacién actual estadounidense, en donde convergen diferentes tipos de culturas,
religiones, al ser pais de inmigrantes, de diversidad cultural; también es un reflejo
de su pasado pues en sus inicios como una gran unién de confederaciones,
Estados Unidos tenia poblacion britanica y esclavos africanos conviviendo con
nacidos en el territorio estadounidense.

Terney®® afirma que el pueblo es un conjunto de ciudadanos con
identidades en demostraciones subestatales que se involucran en las politicas
constitucionales, como se observa en los ejemplos de Alemania, Francia y
Estados Unidos, donde al conformarse en un solo corpus con la misma
ciudadania, llAmense alemanes, estadounidenses o franceses, crean una sola
identidad de pueblo en la cual participan en la creacion de una identidad
constitucional.

Se ha visto como funciona el pueblo como parte de la identidad
constitucional, definir entonces la identidad de pueblo debe entenderse como el
conjunto de elementos que constituyen un pueblo como se dijo anteriormente y
cada uno de esos elementos pertenece a un estudio antropoldgico y socioldgico.
Pero gracias a la historia, se puede observar cuél ha sido la intencién y papel de
los pueblos en el derecho constitucional y como se plasman esos valores que los
identifican como un pueblo y darle sentido al segundo elemento de la identidad
constitucional.

Se puede concluir que la identidad constitucional es el centro de la teoria
constitucional y lo que permite comprender las diferencias entre los Estados, y que

sus elementos son la clausula de intangibilidad y la identidad de pueblo, ambos,

85Op. cit. Rosenfeld, Michel, p.p. 158-159.

SGTerney, Stephen; “"We the people”: Constituent Power and Constitutionalism in Plurinational
States” en enLoughlin. Martin; Walker, Nail; The Paradox of Constitutionalism Constituent Power
and Constitutional Form, Oxford, EstadosUnidos, 2008, p. 233.
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se estudian como casos particulares dependiendo del Estado que se desea
estudiar o comparar; se observa también que se va moldeando de acuerdo con los
movimientos sociales y mutaciones constitucionales que van surgiendo, digase
mutacion por reforma o por interpretacion de tribunal.

Por tanto, en el siguiente capitulo se estudia la identidad constitucional por
medio de sus dos elementos en la interpretacion constitucionalpara la resolucién
de conflictos constitucionales planteados ante los tribunales. Esto se realiza a
través del estudio de la jurisprudencia de diversos tribunales donde se interpretan

clausulas constitucionales adecuadas a la actualidad que vive un Estado.
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Capitulo I
La interpretacion judicial y la identidad constitucional

en el derecho comparado en América

Sumario: 2.1 Interpretacion de la identidad constitucional en el derecho constitucional comparado,
2.2 Casos de la Suprema Corte de Estados Unidos, 2.2.1 Caso Brown v. Board of Education, 2.2.2
Caso Lawrence v. Texas, 2.3.3. Caso Baker v. Carr, 2.3. Casos de la Corte Constitucional
Colombiana, 2.3.1 Sentencia T-025/2004, 2.4.2. Sentencia T-015/2015, 2.4.3 Sentencias T-
07/2015 y T-393/2015, 2.4. Otro caso sobre identidad constitucional: El caso Zamora Bolafios

La utilidad de la identidad constitucional puede observarse en la
jurisprudencia de los distintos tribunales constitucionales, donde el juzgador
analiza el entorno de la situacion planteada para lograr una efectiva salvaguarda
de la constitucién. Para comprender su aplicacién, es menester saber que el
ejercicio interpretativo es mucho mas complicado que la simple aplicacién
autdmata de la constitucion, es la comprension del problema de fondo y las raices
constitucionales, ir un paso mas alla de la intencion del legislador actual y llegar al
verdadero significado de la constitucién. Sin embargo, esa discrecionalidad del
juez para poder juzgar debe estar subordinada a la identidad constitucional para
proteger la constitucion y evitar la creacién de jurisprudencia contraria a ella. Las
sentencias que se analizaran en este apartado nos permitiran observar como los
elementos fundamentales de la identidad constitucional — el coto vedado y la
identidad del pueblo — entra en accién en la interpretacién constitucional como
paramento para resolver la cuestion constitucional planteada y como la
comprension del contexto social sera matiz fundamental en la resolucién del
tribunal. Se abordardn que permitan acercarse a la identidad constitucional a
través de su contenido normativo o interpretacion como lo es la vision originalista
de Estados Unidos que permite estudiar la constitucién desde el punto de vista de
los “padres fundadores”. Por otro lado, tenemos a Colombia cuya identidad se ha
ido formando conforme a su jurisprudencia y el estado de cosas inconstitucionales,

donde las sentencias escogidas permitiran ver este desarrollo de su identidad, asi
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como las clausulas constitucionales que se encuentran en su normatividad, como

lo es el articulo 2 de su constitucion.

2.1 Interpretaciéon de la identidad constitucional en el derecho constitucional
comparado

Como se dijo en el capitulo anterior, la identidad constitucional se encuentra
el nacleo duro constitucional y la sociedad, por ende, también se encuentra en la
doctrina y jurisprudencia, al ser estos también propios de un Estado. Cada Estado
tiene su forma de hacer jurisprudencia, y hay que comprenderla como decisiones
racionalmente justificadas, y que el sistema juridico les atribuye caracter general
ya gue son construcciones interpretativas.®’

La jurisprudencia al ser una creacion interpretativa provoca discusion sobre
el ejercicio interpretativo en cuanto al contenido de dicho ejercicio o bien al fondo
de la interpretacion. En una linea de pensamiento se puede debatir sobre el
ejercicio de interpretar como lo refiere Andaluz Vegacenteno,®quien afirma que la
interpretacion no es un ejercicio cognoscitivo, mas bien es argumentar y justificar
la decisién que toma el juez. En otra linea Guastini®®explica que la interpretacion
es un vocablo ambiguo donde puede existir un ejercicio cognoscitivo.

Guastini®sefala tres tipos de ambigiiedad sobre la interpretacion: a) la
ambigiedad se ubica en la interpretacion de textos, por una parte, consistente en
identificar el significado del texto normativo, es decir, el contenido normativo y, por
otra, interpretacion de hechos donde tenemos que aplicar una norma juridica al
caso concreto; b) ejercicio de interpretacion: como acto cognitivo, como acto
decisorio y creativo. Como acto cognitivo se refiere a identificar los posibles y
diferentes significados de un texto normativo, sin hacer una eleccién. Como acto
decisorio: elegir un significado de los identificados como posibles respuestas

interpretativas. Por interpretacion creativa establece la creacion de un significado

8 Andaluz Vegacenteno, Horacio; “Constitucién, Derechos Y Jurisprudencia” en Revista Boliviana
gse Derecho, nim. 16, Fundacién luris Tantum Santa Cruz, Bolivia julio, 2013, pp. 10-41.
idem.
SgGuastini, Riccardo; “El escepticismo ante las reglas replanteado”, traduccion de Federico José
,ngrena, en Discusiones, nim. 11, Biblioteca Virtual Miguel de Cervantes, Alicante, 2012, p.p. 27-57.
idem.
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nuevo entre los significados ya identificados en la interpretacion cognitiva; c) de
las operaciones juridicas: pueden ser como atribucién de significado normativo o
como creacion de conceptos juridicos.

Se observa que la teoria de Guastini se confronta con la de Andaluz
Vegacenteno, ya que para Guastini si es un ejercicio de conocimiento mientras
que para Andaluz no lo es, pero coinciden en la funcion mas basica del juez, es
decir, en la intervencion del juzgador.

Cuando se juzga se piensa si el juez debe solo aplicar la norma o
interpretar antes de aplicar una norma, o bien, interpretar la norma de acuerdo con
los hechos presentados por las partes en juicio. Juzgar entonces se vuelve un
ejercicio sumamente complejo.

Un juez autémata se limitaria Unicamente a la aplicacion de la norma de
acuerdo con los hechos presentados y se olvidaria del ejercicio interpretativo,
adoptaria la doctrina de Montesquieu donde el contenido de las leyes le
corresponde al Parlamento y por tanto el juez solo “pronuncia” lo que dice la ley. **

De acuerdo con Pérez Lufio,%

el juzgar implica también crear normas
derivadas de la exigencia de justicia y elegir significado normativo. Una vez mas
se observa como el juez crea normas con sus criterios o elige significados.

Una tercera linea de pensamiento es la de Aharon Barak,”® quien refiere
que la interpretacién tiene un significado complejo, incluso la misma palabra
necesita interpretarse, ya que puede ser una actividad de adopcion de significado
a un texto legal o bien es una actividad de inteligencia donde hay que determinar
el mensaje normativo en el texto. Afirma Barak,*que la interpretacién no debe

reducirse a solo dar significado a la intencién del autor del texto.*

° Pérez Lufio, Antonio Enrique, “; Qué significa juzgar?”, en Cuadernos de Filosofia del Derecho,
QZQm. 32, Espafia, 2009, pp. 151-176.
Idem.
*Barak, Aharon, Purposive Interpretation in Law, Princeton University Press, ReinoUnido, 2005,
3.
b idem. p.4.
?5 Barak refiere a “texto” no solo como algo escrito, también refiere al entorno que crea la norma.
Idem. p.3.
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Otra linea de pensamiento es la plasmada por Juan Vega,”® quien
manifiesta que el intérprete no viene a descubrir significados, sino que este ya le
esta dotando de significado al texto materia de interpretacién desde el momento
en que lo ubica en un contexto politico y social.

Se observa que existen puntos de acuerdo y desacuerdo sobre lo que es la
interpretacion y el papel del intérprete, se puede afirmar que interpretar no refiere
a una sola cosa en especifico, ya que los autores contrastados no descartan la
creacion de contenido normativo, y eso sucede en la jurisprudencia, ya que dota
de significado a un enunciado normativo 0 se crea una nueva norma con la
interpretacion del juez.

Empero, la interpretacion constitucional parecer ser algo mas delicado, ya
gue se trataria entonces de darle nuevo significado a la norma constitucional a
través del Poder Judicial, sin ningln conceso democrético, a través del caracter
contramayoritario del juez.

La interpretacion constitucional viene a dar respuestas que la propia
constitucién no puede ofrecer por si sola, lo cual obligara al juzgador a interpretar
la constitucion de acuerdo con el caso presentado,” y esta interpretacion tampoco
se salva de la discrecionalidad del juez al momento de decidir o crear un
siginficado.

Sin embargo, los nucleos duros constitucionales funcionan de igual manera
que la teoria interna de los derechos fundamentales, es decir, descansan sobre la
delimitacién conceptual en el texto constitucional,”® lo cual permite que el juez
tenga un parametro de accion al momento de interpretar cuestiones
constitucionales.

La identidad constitucional entonces juega una parte importante en la
interpretacion constitucional, toda vez que uno de los elementos de la identidad

constitucional — la clausula de intangibilidad constitucional — funciona como

**Vega Gémez, Juan, “Seguridad juridica e Interpretacién Constitucional’, en Real Alcala, J.

Alberto, La maquinaria del derecho en Iberoamérica. Constitucion, derechos fundamentales y

administracion, Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, México, 2016, pp.135-152.

o Rodriguez Alzate, Sergio; “Interpretacion constitucional y judicial. Como leer sentencias

gtgdiciales” Prolegdmenos. Derechos y Valores, vol. XIIl, nim. 26, Colombia, 2010, pp. 79-98.
Prieto Sanchis, Luis; El constitucionalismo de los derechos Ensayos de filosofia juridica, Trotta,

2013, Madrid, p. 149.
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paramento para interpretacion, donde se impondran limites al poder interpretativo,
asi como la identidad del pueblo funciona como parametro de contexto social al
momento de resolver.

Esto es porque la interpretacion que den los jueces constitucionales debe
fungir entorno a una regla de reconocimiento para resolver las dudas que existen
en el sistema juridico que permitan elegir entre normas primarias cuyo valor
vinculante es fundamental en el caso en concreto.®® Esto quiere decir que en
casos constitucionales, la clausula de intangibilidad funciona como regla de
reconocimiento al tener un valor fundamental dentro de otras normas para resolver
casos constitucionales concretos.

Es fundamental mencionar que al momento de interpretar los textos
constitucionales se debe dotar de sentido contextual por la identidad de pueblo
gue se fija en el momento en que surge el problema constitucional, esto lleva a
comprender que las palabras del texto constitucional no son fijas, sino que se
adaptan o evolucionan al contexto de su interpretacion dependiendo de esta
identidad compuesta por nuevos valores.%

Lo cual conlleva al juez constitucional a posicionarse en un entendimiento
del pueblo como una comunidad moral con valores fijos al momento de interpretar,
por lo que, al resolver tendra que garantizar que las normas sean consistentes con
la sociedad como lo harfa un juez que funcione de acuerdo a Waluchow.'*

Constance Grewe'® propone gue para reconocer la identidad
constitucional de un Estado, tenemos que revisar los textos constitucionales y sus

jurisprudencias, y al ser una técnica mas juridica que sociol6gica permite un

% Shapiro, Scott; “What is the rule of recognition (and does it exist)?” en Public Law & Legal Theory
Research Paper Series, num 181, Yale Law School, Estados Unidos, 2008, pp. 1-33, disponible en:
https://law.yale.edu/system/files/documents/pdf/Faculty/Shapiro_Rule_of Regulation.pdf

199 stevens, Katharina; “Why Constitutional Meaning is not Necessarily Fixed — A Reply to Solum”
en Problema: Anuario de Filosofia y Teoria del Derecho, nim. 11, Universidad Nacional Autdnoma
de México, México, enero-diciembre 2017, pp. 177-214.

%0 5'Brien, Maggie; “Charter interpretation, judicial review and a community’s constitutional
morality: responding to Natalie Stoljar on Wil Waluchow” en Problema: Anuario de Filosofia 'y
Teoria del Derecho, nim. 9, Universidad Nacional Autonoma de México, México, enero-diciembre
2015, pp. 255-278.

192Cfr. ConstanceGrewe, “Methods of Identification of NationalConstitutionalldentity” en SaizArnaiz,
Alejandro; AlcoberroLlivina, Carina; NationalConstitutionalldentity and Europeanintegration,
Intersentia, ReinoUnido, p.p. 37-48.
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estudio practico y sencillo sobre el constitucionalismo de los diversos Estados. Por
tanto, se aplicara dicha metodologia al estudiar sentencias el caso Brown v.
Education, de Estados Unidos, la T-025/04 en Colombia, entre otras sentencias,
que permitiran observar como los jueces interpretaron la constitucion, esto para
comprender si protegieron la identidad constitucional de sus Estados, definieron su
identidad ante el problema planteado, o bien se contradice el texto con la

interpretacion.

2.2Casos de la Suprema Corte de Estados Unidos

El originalismo es una doctrina interpretativa rotulada asi en el
constitucionalismo de Estados Unidos. Sus exponentes parten de la premisa de
interpretar la constitucion tal como la concibieron los founding fathers, Madison,
Washington, Franklin, Marshall, etc. Sus postulados establecen: a) que los jueces
constitucionales interpretan la constitucién tal como es concebida en la letra del
texto, b) que los jueces no deben interpretar la constitucion fuera de los supuestos
originalmente planteados, c) en consecuencia, que los jueces constitucionales no
pueden crear nuevas pautas de interpretacion constitucional, y d) que de esta
forma se inhibe el papel de los jueces como legisladores y su rol creativo,
actividades que estan dirigidas a los legisladores como representantes directos de
la voluntad (electoral) popular.*®®

La jurisprudencia norteamericana relevante donde podemos ver la
aplicacion de esta doctrina en el caso concreto son los casos: Brown v. Board Of
Education, Lawrence v. Texas y Baker v. Carr. Las sentencias que se estudian en
este apartado permitiran ver como los jueces estadounidenses han protegido la
identidad constitucional con sus interpretaciones constitucionales al caso en

concreto a traves del estudio originalista que realizan sus jueces constitucionales

193 £| originalismo parte de la idea de “la intencidn del legislador”, sin embargo, hoy se discute los

diversos enfoques del originalismo, entre un “originalismo viejo” y un originalismo actual Cfr. Laise,
Luciano D. “La Interpretacién de la constitucion de los Estados Unidos de América segun el
originalismo intencionalista método interpretativo, presupuestos semanticos y dificultades”, en
Historia Constitucional, niim. 18, Universidad de Oviedo, Espafia, 2017, pp. 245-292. También
véase a Cavino, Massimo; “Intencion Del Legislador y Significado De La Ley Ordinaria En La
Jurisprudencia De La Corte Constitucional ltaliana” en Derechos Y Libertades, Numero 21, Epoca
11, junio 2009, pp. 17-55
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al momento de resolver las grandes controversias que surgen en la palestra
constitucional, asi pues se observa como estos jueces son garantes de su
identidad.

2.2.1 Caso Brown v. Board of Education
Para hacer un estudio del casoBrown v. Educacion, hay que entender,

como sefiala RevaSiegel*®

, que sucede en la segunda mitad del Siglo XX, era
una época donde la segregacion racial aun existia, de tal modo que Brown
pretendidé acabar con la segregacion racial creada por ministerio de ley.

Brown v Education trata sobre un grupo de menores a los que se le niega el
derecho a la educaciébn en una escuela para blancos, donde este grupo de
menores en compafiia de sus representantes acudian a los tribunales para tener
derecho a la educacion por la segregacién racial que existia en ese tiempo, puesto
que las leyes lo permitian, ademas se habia adoptado la doctrina de “separados
pero iguales” del caso Plessy v. Fergson.

De acuerdo con esa doctrina, la igualdad se da cuando existen las mismas
instituciones para ambas razas, lo cual no implica que deban convivir en las
mismas escuelas, esa es la interpretacion de la decimocuarta enmienda que se
tenia en 1896, misma interpretaciéon que no habria de adoptar el ChiefJustice
Warren.'®

Para el Chief Justice Warren,'® la educacién si se puede ver afectada para
un grupo minoritario a pesar de que las condiciones materiales sean iguales,
remitiéndose al caso Sweatt v. Painter, donde la Suprema Corte establecié que
una escuela de derecho segregada para negros no tenia las mismas
oportunidades educativas que una para blancos, recurriendo a cuestiones
intangibles para establecer que no es la misma forma de estudiar derecho en una

escuela de blancos que una de negros, de igual manera se basa en la sentencia

1%sjegelReva; “El discurso de la igualdad: los valores de anti-subordinacién y anti-clasificacién en

las luchas constitucionales en torno al caso “Brown”, en Post Robert, SiegelReve;
Constitucionalismo democrético Por una reconciliacién entre Constitucion y pueblo, Siglo Veintiuno,
2013. p.173.

105 Suprema Corte de Estados Unidos de Norteamérica, Caso Brown v. Board of Education,17 de
mayo de 1954, disponible en: https://supreme.justia.com/cases/federal/us/347/483/case.html.

1%{dem.
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McLaurin v. Oklahoma State Regents, donde establecen que un negro pueda
estudiar un posgrado con blancos recurriendo al argumento de que se puede
equiparar un negro a un blanco en su forma de discutir puntos de vista, entablar
una conversacion y discutir con otros estudiantes, llegando a la conclusion de que
la segregacion por raza violenta la decimocuarta enmienda.

Breyer'®” sefiala sobre el caso Brown que la Corte al tomar sus decisiones
ayuda a crear certidumbre juridica y conocimiento de la ley a los ciudadanos,
clientes, barras de abogados y que abandonar sus criterios genera desconfianza
en los justiciables. Sin embargo, aunque la Corte deba aplicar el principio de stare
decisis, a veces el abandono de los criterios previos resulta ser la respuesta
correcta. La Corte también ha sefialado que el principio de stare decisis aplica en
cuestiones legislativas pero no en la norma constitucional, por lo tanto, es correcto
el abandono del criterio de Plessy vs Ferguson al no ser legalmente sostenible ni
solido.

Finalmente, se puede hacer dos apuntes con lo que respecta al caso
Brown: 1.- La corte estadounidense hace una interpretacion de la clausula de igual
proteccion a las personas sin violentar el principio de stare decisis, tomando en
cuenta que no puede haber una constitucion que distinga entre razas; una
interpretacion sumamente vanguardista para Estados Unidos donde existia la
cultura de la Supremacia Blanca, dejando de lado el discurso de igualdad de
Martin Luther King. Este grupo de supremacistas blancos acusaban a la Corte de
parcial en favor de un grupo de distinta raza. Sin embargo, la Corte comprende la
integracion social, entiende cémo debe funcionar el Estado y la Constitucion a
través de su nucleo duro que impone una clausula de igualdad que se puede leer
desde el inicio de su constitucion cuando en ella se lee: “We the people” -por su
traduccion nosotros el pueblo- y es el pueblo quienes conforman parte del
Estado.*®

107Breyer, Stephen; Como hacer funcionar nuestra democracias El punto de vista de un juez,

Fondo de Cultura Econémica, México, 2017, p.p. 229-235.

108SiegeIReva; “El discurso de la igualdad: los valores de anti-subordinacion y anti-clasificacion en
las luchas constitucionales en torno al caso “Brown”, en Post Robert, SiegelReve;
Constitucionalismo democrético Por una reconciliacién entre Constitucién y pueblo, Siglo Veintiuno,
2013. p.p. 256-257.
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2.- El segundo apunte se deriva de la cuestion social que se vive en
Estados Unidos. La Constitucién prevé una clausula de igualdad que obliga que
todos los ciudadanos sean tratados en las mismas condiciones, existe entonces
una problematica mayor; dado que la segregaciéon no solo es racial, como lo
manifiesta el actual presidente Trump en sus ataques sociales hacia la comunidad
latina sin comprender la existencia de latinos en su pais, sino que también es con
base en el poder.

Una desigualdad ruda frente a la pobreza, donde los pobres no tienen las
mismas condiciones que los ricos, esta también es una forma de segregar;
entonces lo que nos hace preguntarnos la clausula de igualdad norteamericana es

las fronteras de la segregacion.

2.2.2 Caso Lawrence v. Texas

Otro caso que muestra la identidad constitucional de Estados Unidos como
un pais libre y democratico que razona sus sentencias a partir de principios
constitucionales es el Lawrence v. Texas, de 2003.

Este caso trata de dos homosexuales que fueron criminalizados por su
condicién homosexual, se ha criminalizado las preferencias sexuales en un acto
donde la policia irrumpe en su departamento y los arresta por esta relacion, es de
comprender que en Texas estaba prohibido este tipo de practicas.

Se muestra de nuevo una confrontacion entre los derechos homosexuales,
la igualdad, el debido proceso, el federalismo y las reglas texanas. De tal modo
que como estudiamos en el caso anterior, no puede existir segregacion por raza,
pero no se ha dicho nada en lo correspondiente al género, por lo cual las reglas
del Estado de Texas siguen prevaleciendo. Empero, al irrumpir en el hogar sin una
orden judicial, permite hacer el estudio del caso desde la éptica del due process.

El debido proceso le permite a la Corte realizar el estudio del caso en
concreto derivado de los hechos. Establece — la Corte — que su derecho a la
libertad parte también del derecho al debido proceso, pues la forma en que se
abordo a estas personas no es la forma prevista por la ley, por lo cual no solo se

viola la libertad sino el proceso en si para ser detenidos.
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El juez Kennedy apunta: "El estatuto de Texas no promueve ningun interés
legitimo del estado que pueda justificar su intrusion en la vida personal y privada
del individuo", haciendo alusion al respeto a la libertad sexual que tiene cada
persona, en ese tenor, se hace un estudio profundo de la cultura no solo en Texas
sino en América que permite entonces con base en su Constitucion, proteger a
dos personas homosexuales.

En esta sentencia se logra apreciar como Estados Unidos respeta el
Federalismo ya que permite que Texas tenga su propia legislacién sin declararla
inconstitucional y a su vez logra resolver una cuestion que parece ser injusta a la
luz de los derechos humanos por medio de su propia constitucion al resolver en
sentido favorable apoyandose en el debido proceso como una de las garantias

fundamentales en los Estados Unidos.

2.3.3. Caso Baker v. Carr

El caso Baker vs Carr gira en torno a un grupo de votantes que se ven
afectados en sus derechos constitucionales debido a que el estatuto de 1901 se
presumia inconstitucional ya que no repartia escafos en la Asamblea General de
manera equitativa, lo cual provocaba una degradacion en sus votos pues no
tomaban en cuenta el crecimiento social, por lo que se les hacia injusto que sus
votos solo aportaran 95 escafios en el condado de Tennessee, violando asi lo
dispuesto por la decimocuarta enmienda.*®

Es cierto que en Tennessee existié un crecimiento demografico desde 1901
a 1961, sin embargo la Corte toma en cuenta dos aspectos para su fallo, el
primero es que los fundamentos invocados no se incluyen en lo que establece el
articulo Ill de la Constitucion, y segundo, el asunto se aparta del estandar
constitucional federal ya que no es propio para una investigacion judicial, por lo
que la Corte establecio que el reparto electoral al ser un tema legislativo de
constante conflicto, los principios constitucionales no permiten que los recurrentes

apelen el estatuto de 1901.*°

109 Suprema Corte de Estados Unidos de Norteamérica, Caso Baker v. Carr, 26 de marzo de 1962,

(ljli(?ponible en: https://supreme.justia.com/cases/federal/us/369/186/case.html
idem.
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La corte aqui protegio de manera integra los principios constitucionales con
los cuales se conforma la democracia estadounidense, donde se permite las
diferencias en el sistema de representacion, pero que son temas exclusivamente
del Poder Legislativo y que la constitucion permite esas diferencias, pues son

debates parlamentarios y no debates jurisdiccionales.

2.3. Casos de la Corte Constitucional Colombiana

Colombia es un referente en el constitucionalismo latinoamericano, incluso
se puede afirmar que se encuentra a la vanguardia en comparacion con otros
paises de Latinoamérica, esto es porque su doctrina constitucional que adoptado
es parte de las ideas europeas de “neoconstitucionalismo” e integracion de
medidas garantistas para la proteccion de los derechos de los colombianos.**

Le6n Goémez'*? afirma que: “En 1991 se adopta una constitucion
ampliamente influenciada por el constitucionalismo de postguerra (Constitucion
italiana de 1945, alemana de 1949, espafiola de 1978), se reconoce en algunos
aspectos la tradicion constitucional local y se adoptan disposiciones de la
constitucién brasilera de 1988.” Se observa que la constitucion ha integrado
nuevos elementos para que su tribunal constitucional opere de manera que proteja
mejor la constitucion.

Y esto es porque se ve influenciada por el constitucionalismo posguerra de
Europa que se ve reflejado en su constitucién de 1991.*** Colombia aprende las
grandes lecciones que deja el fascismo y las dictaduras del viejo continente y
decide sumarse a las nuevas ideas del constitucionalismo, donde se integran
principios morales e ideas europefistas que renueven su constitucionalismo.***

Es entonces que las ideas europeas de control del poder provocan que
Colombia se enfoque y preocupe por controlar los desbalances del poder politico,
al grado de convertir su Poder Judicial en poder politico, es decir, darle vida como

11| e6n Gémez, Santiago; “El constitucionalismo colombiano en el siglo XX ; Modelo de

organizacion o elemento de dominacién? en Historia Constitucional, nim. 14, Espafia, 2013, p.469.
Y% dem.
Bidem.
"Garcia Jaramillo, Leonardo, Constitucionalismo Deliberativo Estudio sobre el Ideal Deliberativo
de la Democracia y la Dogmética Constitucional del Procedimiento Parlamentario, 1ra ed. México,

Universidad Nacional Autébnoma de México Instituto de Investigaciones Juridicas, 2015, p. 171.
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tercer poder en el juego de pesos y contrapesos, donde el Poder Judicial
desmonopoliza la creacion del derecho y su principio de supremacia constitucional
aunado a la tarea de la proteccion de la constitucion han terminado por
comprometerse en la teoria del living constitution,'*® a efecto de traer un balance
politico y proteccion a sus ciudadanos.

Colombia forjo entonces en 1991 una constitucion que funcionara como
instrumento igualitario, garantista e incluyente en los contextos sociales, empero,
las condiciones politicas colombianas, donde existen temas de corrupcion,
impunidad, violencia, pobreza y colombianos en situacion de desplazados, han
obligado a su constitucionalismo a llegar a un siguiente nivel, a crear la doctrina
del estado de cosas inconstitucionales.

El estado de cosas inconstitucionales surge como respuesta jurisprudencial
a la necesidad de disminuir la desigualdad social, se crea a partir de la
interpretacion sistematica de la constitucion y de las facultades de la Corte
Constitucional para la supervision del cumplimiento de las sentencias con el fin de
proteger los derechos constitucionales colombianos. En esta doctrina
jurisprudencial no se juzga un acto del Estado, mas bien, se juzga la realidad ya
que el test de constitucionalidad va en caminado a la confrontacion de la realidad
que se vive en Colombia respecto a ciertos conflictos sociales, por poner un
ejemplo, la situacion de los desplazados, frente a la normatividad, donde la
conclusién a la que llegue la Corte Constitucional sera saber si la realidad es
compatible o no con lo que ordena la constitucion.**®

A continuacion, se examinan diversas sentencias de la Corte Constitucional
donde se aplica esta doctrina a efecto de estudiar como Colombia a defendido su

identidad constitucional en su desarrollo jurisprudencial.

2.3.1 Sentencia T-025/2004
En la sentencia T-025/2004 encontramos como funciona esta doctrina de

proteccion de la identidad constitucibn a la que llama estado de cosas

ldem.p.172.
“%dem.p.p. 188-190.
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inconstitucionales, en este caso se analiza el derecho de las victimas de un
desplazamiento frente a las obligaciones del Estado.

En Colombia un grupo de personas fueron desplazadas y recibieron ayuda
humanitaria, pero esta ayuda no llegd a todos los destinatarios victimas del
desplazamiento, quienes demandaron a la Red de Solidaridad Social, el
Departamento Administrativo de la Presidencia de la Republica, al Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico y a otras autoridades por considerar violados sus
derechos de vivienda, salud, educacién y ayuda humanitaria.**’

La Corte Constitucional en esta sentencia numera las razones que las
autoridades demandadas le dan a estas personas desplazadas para no darles el
apoyo solicitado, destacando: a) Que la ayuda humanitaria de emergencia sélo se
otorga por tres meses y en casos excepcionales puede prorrogarse hasta por
otros 3 meses mas; b) que el programa de auxilios para vivienda se encuentra
suspendido por de presupuesto y hasta en tanto haya presupuesto se atenderan
en estricto orden las peticiones; c) la politica de auxilios para vivienda fue
modificada por el gobierno nacional y transformada en una politica de créditos
para vivienda de interés social y a raiz de esta modificacion deben pedir nueva
solicitud pero a otra autoridad; d) la Unica forma de acceder a la ayuda para
restablecimiento econdmico es presentar un proyecto productivo, a pesar de que
la ley prevé otras formas de restablecimiento.®

Asimismo la Corte Constitucional destaca que los jueces que recibieron las
acciones de tutela decidieron negar la accién intentado por este grupo de
personas a razén de los siguientes puntos:

1. Falta de legitimacion en virtud de que la promovente de las acciones no es
abogada y los propios accionantes no dieron un poder especial para poder
ser representados en juicio™*.

2. Improcedencia de la accion de tutela porque la accion de tutela no es el

recurso idéneo para alterar las funciones del Estado, ademas de que la Red

"7 sala Tercera de Revision, Corte Constitucional de Colombia, 22 de enero de 2004, Bogota, p.p.

30-31 en su version descargable, disponible en:
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2004/t-025-04.htm.
118§

Idem.p. 32.
idem. p.p. 33-34
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de Solidaridad nunca les negoé la ayuda que solicitaban, encima de que el
derecho a la vivienda es un derecho de segunda generacion que no puede
alegarse por via de la tutela, finalmente, ya se les habia reconocido como
desplazados y se les habia otorgado derechos derivados de su condicion
por lo que deben atenerse al orden de registro que se les dio en la Red de
Solidaridad."*°

Por fallas en la carga probatoria, dado que los accionantes no acreditaron la
violacion de un derecho fundamental en relacion con el derecho a la
vivienda.'?

No haber ejercido un derecho de peticibn como lo establece las leyes
colombianas, alegar derechos violados cuando los hechos ya son pasados
y no recientes.*??

Por razones de temeridad, dado que las personas desplazadas se
beneficiaron de otro nudcleo familiar que solicitd el apoyo anteriormente y
por estar pendientes las resoluciones de acciones de tutela similares por
parte de la Corte Constitucional.*?®

Finalmente, por razones financieras aludiendo a que los peticionarios deben
esperar a que el Estado cuente con los recursos suficientes para

atenderlos.'?*

La Corte se plantea varias preguntas en el asunto en concreto respecto de

violaciones a derechos fundamentales, dado que comprende que se trata de

sujetos en extrema necesidad por su condicion de desplazados y la necesidad de

cubrir sus derechos fundamentales en un minimo vital, frente a las razones dadas

por los jueces.

Una de las preguntas fundamentales entorno al presente caso es sobre la

funcién y utilidad de la accién de tutela frente a las politicas publicas'?, a manera

2% dem.p.34.
“lidem p.35.
22jdem p.p. 35-36.
%dem p. 35.
?%idem p. 35.
*[dem p.37.
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de wun choque entre autoridades -constitucionales frente a derechos
constitucionales.

La Sala Tercera de Revision concluye que existe un estado de cosas
inconstitucionales por la situacion en la que se encuentran las personas
desplazadas, dado que hay una violacion sistematica en su derechos
fundamentales ya que existe omision en la atencion efectiva de sus derechos de
vida digna e igualdad, ademas de la masividad de asuntos que se han recurrido
por la misma situacion en la que se encuentras las personas, tal suerte que es el
Estado quien esta obligado a garantizar la vida digna de estas personas, y como
dice la Corte:

Esta violacion ha venido ocurriendo de manera masiva, prolongada y
reiterada y no es imputable a una Unica autoridad, sino que obedece a un
problema estructural que afecta a toda la politica de atencion disefiada por el
Estado, y a sus distintos componentes, en razén a la insuficiencia de recursos
destinados a financiar dicha politica y a la precaria capacidad institucional para
implementarla

La Corte no solo aborda por qué en el caso concreto existe un estado de
cosas inconstitucionales, sino que también establece dos puntos fundamentales
que sirven para estudiar el desarrollo jurisprudencial. En resumen la Corte ha
dicho que hay estado de cosas inconstitucionales cuando: (1) se presenta una
repetida violacion de derechos fundamentales de muchas personas - que pueden
entonces recurrir a la accién de tutela para obtener la defensa de sus derechos y
colmar asi los despachos judiciales - y (2) cuando la causa de esa vulneracion no
es imputable Unicamente a la autoridad demandada, sino que reposa en factores
estructurales™?

Asimismo, refiere que el desarrollo jurisprudencial a lo largo del tiempo ha
creado otros puntos mas sensibles como lo son las practicas inconstitucionales,
las omisiones por parte de la autoridad y fundamentalmente la violacion masiva de
derechos.

Ante esta situacion la Corte concluye que una vez constatado los derechos

constitucionales violados frente al estado de cosas inconstitucionales se debe

128 fdem p. 81.
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extender los efectos de la accion de tutela para lograr una reparacion que vaya
acorde a la magnitud de los derechos violados por parte del Estado, toda vez que
la Constituciéon Colombiana establece que el Estado tiene la obligacion de
“proteger a todas las personas residentes en Colombia, en su vida, honra, bienes,
creencias, y demas derechos vy libertades, y para asegurar el cumplimiento de los

»127

deberes sociales del Estado y de los particulares™™ ", también se establece en la

propia constitucion que el poder publico debe colaborar de manera armédnica con
los restantes 6rganos del Estado para la realizacion de sus fines™%.

Finalmente, queda resaltar en esta sentencia que la Corte establece un
andlisis del Estado Social de Derecho Colombiano frente a los derechos
constitucionales en relacién con los deberes constitucionales de las autoridades
en coordinacion con las politicas de atencion de los desplazados y el
financiamiento para lograr estos objetivos.

Primeramente, en este analisis se establece que el Estado Social de
Derecho: “imprime un sentido, un caracter y unos objetivos especificos a la
organizacion estatal en su conjunto, y que resulta —en consecuencia- vinculante
para las autoridades, quienes deberan guiar su actuacion hacia el logro de los
cometidos particulares propios de tal sistema: la promocion de condiciones de vida
dignas para todas las personas, y la solucion de las desigualdades reales que se
presentan en la sociedad, con miras a instaurar un orden justo™?°

Ante esto, podemos apreciar una obligacién del Estado Social de corregir la
desigualdad social por todos los medios que estimen conducentes, y esta
obligacién se potencializa pues en el caso concreto nos enfrentamos ante
personas que su condicion de marginados eleva la necesidad del Estado a igualar
la situacién socioeconémica en la que habitan para garantizar una vida digna.

También es fundamental apuntar lo que establece la Constitucion en la
primera parte del articulo segundo de su constitucion, pues ahi encontramos

cuando dice que los fines esenciales del estado son servir a la comunidad,

127
128

Articulo 2 Constitucidn colombiana, 1991.

Articulo 113 Constitucién colombiana, 1991.

129 3ala Tercera de Revision, Corte Constitucional de Colombia, 22 de enero de 2004, Bogota,
p.87, en su version descargable, disponible en:
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2004/t-025-04.htm.
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promover la prosperidad general y garantizar la efectividad de los principios,
derechos y deberes consagrados en la constitucién, es ahi donde se invoca la
identidad constitucional de Colombia como un Estado Social.

Se puede concluir de esta sentencia, que la identidad constitucional
colombiana se estudia desde el nucleo de las obligaciones del Estado Social de
Derecho y la doctrina del estado de cosas inconstitucionales, esto es porque la
constitucién establece que la naturaleza y cultura de la sociedad deviene de como
se reformo el Estado en 1991, bajo una nueva dimension de pacificacion que no
se ha logrado hasta la fecha, pues es de ese afio que data la constitucién actual,
en tal sentido que Colombia se consolidad como un Estado Social cuya funcién es
garantizar la igualdad social y esto se logra, dando cumplimiento a esta clausula

constitucional que establece el articulo 2.

2.4.2. Sentencia T-015/2015

La sentencia T 015/2015es una accion de tutela contra particulares donde
existe una relacion de indefension o subordinacion.

Para la Corte es fundamental comprender el término subordinacién por lo
gue acude a su jurisprudencia para establecer el punto de partida para estudiar la
sentencia en mencion. Con ello va a referir a subordinacion como una relacion
juridica de dependencia entre las personas.'*

En esta sentencia, Rafael Aguilar Quijano y otros (en adelante los
accionistas) demandan accién de tutela solicitando la proteccién a los derechos
fundamentales de intimidad personal, familiar y buen nombre, a raiz de que
Margarita Ariza Aguilar (en adelante la demandada) publicé una cartilla utilizada
en un proyecto denominado “Blanco Porcelana”, cuyo proyecto tiene el fin de
proponer una reflexién en torno al racismo.***

La publicacion realizada por la demandada menciona nombres propios,
fotografias personales y familiares, se relatan momentos intimos de la familia,

tales como la muerte de la madre y la abuela, sin que hubiese mediado

¥Corte Constitucional de Colombia, 19 de enero de 2015, T-015/15, p. 1, de su versioén

(1131=i\§cargable, disponible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2015/T-015-15.htm

Idemp. 7.
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autorizacion de su parte. A raiz de la publicacion se les vincula a los accionistas
con el racismo. Ante tal acusacion es la demandada quien replica que el proyecto
nacio en el marco de la Politica Econdmica en Cultura y Turismo que forma parte
del programa denominado “Barranquilla Cultural”, el cual se orienta a “la
promocion de los procesos de formacion, produccion, distribucion circulacion y
consumo de los bienes y servicios culturales, la consolidacion del Sistema Distrital
de Cultura y la proyeccién del patrimonio cultural del Distrito”**.

La Corte se percata de la existencia de diversos derechos en juego y
procede revisar la sentencia de primera instancia donde se ampara a los
accionistas en todas sus pretensiones por violaciones a los derechos de intimidad
personal, familiar y buen nombre.

La sentencia de primera instancia se divide en siete argumentos que versan
de la siguiente manera:

1. — Los accionistas corroboraron su versién de los hechos y se constata
con la falta de autorizacion de publicar los nombres de los accionistas y sus
familiares constituyendo una violacion a sus derechos.

2. — De la ponderacion de derechos de libre expresion frente a la intimidad
personal se resalta que para la primera instancia la intimidad personal fue
afectada por encima de la libertad de expresion de la demandada, dado que la
publicacién contiene datos personales que afectan los derechos fundamentales de
los accionistas.

3. — La primera instancia estima que, al revisar la obra publicada,
efectivamente se exponen datos personales de los accionistas.

4. — Se considera que el derecho a la imagen es un derecho autbnomo que
puede ser lesionado de manera concurrente e independiente respecto a los
derechos de buen nombre, honra e intimidad.

5. — Este quinto argumento reviste que la accion de tutela es el mecanismo
ideal para proteger los derechos fundamentales, dado que el proceso penal no
tiene las condiciones necesarias para proteger la honra, la imagen y el buen

nombre.

%21 dem p. 8.
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6. — La accion de tutela y sus efectos son Unicamente para atender la
violacion a los derechos fundamentales, la reparacion de los dafios por las
acciones de la demandada es exigible mediante otra accion.

7.- El juez que resolvido ponderé que todos los implicados son igualmente
responsables por el grado de participacion que tuvieron en la obra y no por sus
funciones, es decir, no distingue quienes participan en la obra como editores de
quienes solo aportaron material grafico y ortografico.**

Asimismo, se impugna esta sentencia elevandolo a la segunda instancia
donde las demandadas vuelven a perder el asunto, para lo cual la Corte vuelve a
enumerar los argumentos de la sentencia de segunda instancia.***

Para ella es importante analizar la cuestién del racismo en Colombia y lo
que ha dicho la comunidad internacional, ademas de analizar los fines del
proyecto del cual derivo la publicacion, es decir, contextualiza el asunto a resolver
para luego hacer un estudio sobre la libertad de expresiébn consagrada en la
constitucion de Colombia.

En su jurisprudencia ha establecido que los derechos humanos conforman
un blogue de constitucionalidad donde se reconoce la amplia proteccion a libertad
de expresion a la luz del Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos y
la Convencién Americana de Derechos Humanos.**®

La Corte afirma que de su jurisprudencia se puede hacer un estudio del
derecho a la libertad de expresidén, pues ellos establecen que la libertad de
expresion constituye “una categoria genérica que agrupa un conjunto de derechos
y libertades”; para este analisis aborda que en este derecho encontramos la
libertad de opinion como “libertad de expresion en sentido estricto” el cual refiere a
la libertad de manifestar opiniones e ideas sin limitacion de fronteras, y a su vez
hace un segundo concepto al hablar de la libertad de expresion como un derecho
de libertad de informacion.

Para la Corte, la dimension de la libertad de expresiéon no solo es en el

aspecto de difundir opiniones o manifestaciones de cualquier indole, sino también

%3 dem.p.p. 30-31.
¥%dem p.p. 31-36.
**Idem p. 55.
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el dar informacion, y en este sentido abre un panorama para ambos derechos en
sentido individual y en sentido colectivo.

Para el sentido de individual de la libertad de expresiébn no solo es el
expresarse sin intervencion arbitraria sino utilizar cualquier medio para expresar el
pensamiento, ademas abarca esta libertad la forma y tono en que se va a expresar
el mensaje. Para la Corte el sentido colectivo deviene de la Corte Interamericana
al decir que es un derecho colectivo de recibir la informacion.*®

La Corte recalca que para el derecho interamericano si existe una distincion
entre la libertad de opinidn y la libertad de informacion, sin embargo, el derecho
constitucional colombiano lo asimila como libertad de expresion y esto es a raiz de

adoptar la doctrina de Balaguer Callején y Maria Luisa®®’

respecto a que toda
manifestacion de opinion tiene contenido minimo informativo y a su vez toda
informacion tiene implicita una opinion.

Finalmente, refiere que el articulo 20 de la constitucion establece que la
libertad de expresion tiene primacia sobre el derecho al buen nombre y la honra,
dado que la jurisprudencia colombina establece que es un Estado democratico y
liberal y que la uUnica forma en que se puede afirmar lo contrario es que
efectivamente se demuestre que hay una intencion de dafiar la honra de las
personas.’®

Aunado a lo anterior, recurre a su jurisprudencia donde estipula que los
jueces constitucionales estan vedados para exigir modificaciones a obras
literarias, esto en el entendido de que la libertad de expresion es un derecho
sumamente protegido por la nacién y la comunidad internacional.

En conclusién, de esta sentencia se puede afirmar que nuevamente la
forma en la que esta constituido el Estado colombiano como Estado Social de

Derecho nos permite ver que la identidad constitucional colombiana se establece

*®|dem p.p. 56-57.
%7 Balaguer Callején, Maria Luisa. El derecho fundamental al honor, Madrid, Tecnos, 1992, citado
en la sentencia SU-1723 de 2000 en la que se neg6 la tutela interpuesta por el cantante Diomedes
Diaz a raiz de la transmisién de una serie de television basada en el libro “El Cacique y la Reina”,
donde se mencionan los hechos que rodearon la muerte de una joven y la investigacion penal en la
%lée se vio invol_ucr_ado el demanda_nte. _

Corte Constitucional de Colombia, 19 de enero de 2015, T-015/15, p. 61, de su version
descargable, disponible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2015/T-015-15.htm.
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en la necesidad social de proteger los derechos fundamentales contenidos en la
constitucion.

Independientemente que se recurra a la Corte Interamericana para explicar
la funcidén de la libertad de expresion en sus dos sentidos y para la Corte, el nucleo
duro constitucional prima la libertad de expresion sobre los derechos de honra y

buen nombre salvo cuando estos sean intencionalmente dafiados.

2.4.3 Sentencias T-07/2015y T-393/2015

Las sentencias T-07/15 y T-393/15presentan la particularidad de ser
acciones de tutela presentadas contra entidades financieras y aseguradoras.

Ambos casos se relacion por los hechos y las prestaciones que exigen,
pues encontramos que los accionantes pertenecen al gremio de maestros de
escuela publica y por ello necesitan un seguro en caso de muerte o incapacidad
parcial o total; las accionantes en sus respectivos casos por motivos de salud
guedan incapacitadas para continuar sus labores y quedan fuera de sus
respectivos trabajos, por lo que proceden a solicitar el pago del seguro y en ambos
se les niega el pago.

En la sentencia T-07/15%°

, Se niega la tutela de sus derechos
fundamentales, asi como el pago del seguro dado que para los jueces de primera
instancia y de apelacion existen otros mecanismos por los cuales pueda exigir sus
derechos.

Mientras que en la T-393/15'°

, en la primera instancia le dan la razén
respecto que la tutela es el mecanismo adecuado para proteger sus derechos
vulnerados en esta ocasion, empero, en la segunda instancia lejos de confirmarse
las vulneracion a los derechos fundamentales, se hace una modificacion a la
sentencia de primera instancia respecto a que, si bien la tutela es procedente, esta
anicamente procede respecto a su derecho de peticion del pago dado que para la

reclamaciéon del pago y las objeciones que quiera interponer a dicho pago seran

139 Corte Constitucional de Colombia, 15 de enero de 2015, T-07/15, en su version descargable

%).4-5, disponible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2015/T-007-15.htm
“ Corte Constitucional de Colombia, 30 de junio de 2015, T-393/15, en su version descargable
p.p.8-9, disponible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2015/t-393-15.htm
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por el proceso civil, aunado a lo anterior la segunda instancia estima que no hay
vulneracion al minimo vital en razén que es una maestra pensionada.

Estos juicios son llevados a Corte, donde en el primer caso — T-07/15 — la
Corte establece que en de acuerdo con el articulo 86 de la constitucion
colombiana, asi como el Decreto 2591 de 1991, la accion de tutela es procedente
contra actos de particulares sobre todo cuando estos particulares estan en una
posicion de ventaja frente a otros particulares.**

La Corte en esta sentencia establece dos puntos fundamentales, el primero
consistente en que las aseguradoras pueden ser demandadas por accion de tutela
en virtud no solo de prestar un servicio publico a través de sus fines, sino que por
las condiciones de desigualdad que generan estas instituciones frente a los que
solicitan su apoyo. El segundo que establece la Corte es respecto al minimo vital,
pues para la Corte este no es una condiciébn cuantitativa, sino mas bien una
cualitativa.'*?

Sin embargo, la Corte también comprende que es voluntad de las personas
decidir con quién contratar, pues apunta la existencia de una libertad de
contratacion que establece el articulo 333 de la Constitucion, pero a su vez, realza
la identidad constitucional colombiana como estado social e impone su propia
constitucién un candado respecto de esa libertad al tenor del articulo 335, donde
los hace ver como servidores publicos y que sus procesos deben ser
democratizados.'*?

Es precisamente en este caso que la Corte le concede la tutela a la
accionista en virtud de ser las instituciones financieras y aseguradoras particulares
con funciones de Estado y por ello deben garantizar la proteccion a los derechos
fundamentales independientemente de la libertad de contratacion.

Por otro lado, en la T-393/15, si bien ya se le dio tutela por su derecho a la
peticion la Corte se replantea la pregunta en esta ocasion dado que existe una

deuda por parte de la accionista frente a la aseguradora, es asi como la Corte

14! Corte Constitucional de Colombia, 15 de enero de 2015, T-07/15, en su versién descargable

P'Gi disponible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2015/T-007-15.htm
2 [dem p.9.
%% fdem p. 10.
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llega a la siguiente pregunta: “¢Una aseguradora vulnera los derechos
fundamentales a la vida y al minimo vital de una deudora de un crédito de libranza,
al negarse a pagar la poliza del seguro de vida por el riesgo de invalidez, alegando
que ésta habia sido reticente al firmar la declaracion de asegurabilidad porque la
enfermedad que ocasiondé la pérdida de capacidad laboral generando la
incapacidad total y permanente de la asegurada, fue adquirida con anterioridad a
la fecha de celebracién del contrato de seguro?”.#

La Corte como hemos visto, ha establecido que estas instituciones son
sujetas a la accion de tutela por la condicion en la que se encuentran, sin
embargo, la excepcion que presenta la aseguradora es lo que llama la atencion a
la Corte, pues técnicamente es la aseguranza quien acusa de mala fe a la
accionista por haber contratado un seguro a sabiendas de su condicion.

Para la Corte, el alegar la mala fe de la accionista es completamente
improcedente, pues, asi como hay buena fe para contratar libremente también la
aseguradora puede solicitar los examenes médicos necesarios para revisar la
condicion médica de la contratante antes de firmar o durante el contrato antes de
la exigencia del pago. **

Sin embargo, para la Corte no es suficiente el alegar que solo se vulnero el
derecho a la peticién cuando nos encontramos frente a una persona necesitada,
pues su minimo vital en efecto se encuentra vulnerado pues ella tiene derecho a la
vida digna, por lo que amplia el espectro de la tutela para resolver en favor de la
accionista por lo que hace a los derechos al minimo vital y peticion.

De estos casos podemos concluir que Colombia cuenta con una identidad
constitucional consolidada por las clausulas constitucionales que fortalecen la
concepcion de un Estado Social, pero todo esto es derivado también de la historia
colombiana que los ha llevado a consolidarse de tal forma. Por lo que Colombia es
un gran ejemplo en América Latina de como un Tribunal cuenta con lineamientos
bastos constitucionales para proteger al ciudadano y sus derechos fundamentales

a raiz de la comprension de que son un Estado Social de Derecho.

144 Corte Constitucional de Colombia, 30 de junio de 2015, T-393/15, en su version descargable

.10, disponible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2015/t-393-15.htm
“idem. p.20.
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Sin embargo, la doctrina del estado de cosas inconstitucionales tiene una
critica muy precisa, y es que ha convertido a la Corte Constitucional en una
especie de legislativo y ejecutivo a contrario de su funcién principal que es ser
protectora de la Constitucion. Pero esto tiene su sentido, ya que la Corte ha
apelado por la igualdad social que deviene del principio de solidaridad de su
Constitucién,**® por lo cual esta pequefia critica esta plenamente justificada, pues
la identidad constitucional colombiana se rehace con los continuos litigios que
permiten la salvaguarda de los principios fundamentales de su constitucion y de su
Estado.

2.4. Otro caso sobre identidad constitucional: El caso Zamora Bolafos

Un altimo caso que permitira comprender como las Cortes Constitucionales
o Tribunales Constitucionales han reivindicado, construido o defendido la identidad
constitucional. Esto depende del Estado que se analice, en este se trata del caso
Zamora Bolafios en Costa Rica en 2003.

El contexto de esta accién de inconstitucionalidad gira en torno al decreto
emitido por el presidente de la Republica — de Costa Rica — y el Ministro de
Relaciones Exteriores, decreto el cual se apoya la intervencion armada en el
gobierno de Iraq que pretendia hacer Estados Unidos, con esa declaracion por
medio del decreto mencionado se provoca que Costa Rica forme parte de los
paises que apoyan la guerra en Irag.

Pues la antesala de Irag y Estados Unidos radicaba en la guerra contra el
terrorismo, el apoyo de Saddam Hussein y el acopio de “armas de destruccion
masiva”,’*’ lo cual desencadené la guerra contra el Estado arabico. En este
contexto, Costa Rica pretendia ser uno de los paises que acompafarian a
Estados Unidos en la agresion contra Irak. Inconforme con esta decision, un

ciudadano decide promover una accion de inconstitucionalidad en contra del

%% saravia Caballero, Jackeline; Rodriguez Fernandez, Andrea; “Los Desplazados Forzados

Internos en el Estado de Cosas Inconstitucional, Un asunto pendiente”; en Prolegémenos.
Derechos y Valores, vol. XVIII, ndm. 35, Universidad Militar Nueva Granada Bogota, Colombia
enero-junio, 2015, pp. 121-134.

1 Hay que recordar que Estados Unidos tomo acciones de manera deliberada presumiendo que
Irag tenia armas de destruccién masiva, misas que nunca fueron encontradas y que ocasionaron
conflictos con los paises arabes
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decreto del Poder Ejecutivo en el que manifestaba su apoyo militar a EU, porque
trastocaba un valor fundante de la Constitucion de Cosa Rica: la paz y el respeto a
la autodeterminacion de los pueblos.

Y esta accién — que puede interpretarse como una declaracion de guerra
de Costa Rica contra Iraqg — violenta diversos preceptos constitucionales del
pueblo costarricense; se violenta el articulo 140 de la Constitucion en su inciso 6)
donde se establece la obligacidén del presidente a mantener la paz en la nacion,
pero también Zamora Bolafios alega que se viola el principio democratico del
estado por contravenir al deseo de paz de la nacién, asi como la libre
autodeterminacion™®®,

Aunado a lo anterior también se viola los articulos 7 y 149 de la
constitucién, dado que el articulo 7 establece la obligatoriedad de los convenios
firmados por el Estado y el 149 la responsabilidad del presidente y el Ministro de
Gobierno en caso de no cumplir con sus obligaciones.

Por primera parte, la Sala Constitucional (en adelante Sala) analiza que en
el caso concreto no es fundado decir que se esta frente a una declaratoria de
guerra por parte del Estado costarricense, pues para la Sala, existe dos puntos
interesantes, el primero es que quienes se duelen de este acto son los que
promovieron la accién en conjunto con Zamora Bolafios y solamente ellos, lo cual
conlleva a establecer que dicha declaracion de apoyo a Estados Unidos es, en
efecto, una declaracion de guerra, para luego del reconocimiento de que es una
declaracion de guerra decretar su inconstitucionalidad. Y el segundo punto
fundamental de la Sala para establecer que no se esté frente a una declaracion de
guerra es la carencia de elementos formales para un acto juridico de
trascendencia juridica.

En su considerando IV de la sentencia, la Sala de una excelente clase de
derecho constitucional al establecer la relacion entre los valores constitucionales

reconocidos y la sociedad, esto es a razdn de dictar:

%% sala Constitucional de la Suprema Corte de Justicia de Costa Rica, 8 de septiembre de 2004,

Exp: 03-004485-0007-CO, Resultandos parrafo 1.
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la existencia de la paz como uno de los valores constitucionales que informan
nuestro ordenamiento, claramente distinguible no solo mediante la comprension
sistemética de nuestro texto constitucional, sino también como "constitucion viva",
segun denomina la doctrina aquella particular manera en que el bloque normativo
constitucional es entendido y actuado en la realidad por la sociedad.

Asimismo, la Sala, reconoce la paz como un valor constitucional que es
parte de la identidad costarricense pues afirma que los valores fundamentales de
la sociedad costarricense son, la paz, la democracia, la dignidad humana y el
Estado Social de Derecho.**®

Es asi como la Sala decide declarar inconstitucional el decreto de apoyo a
Estados Unidos a raiz del estudio de la paz como valor constitucional inherente al
pueblo costarricense, y que los actos de guerra son contrarios a lo que establece
la constitucién y al sistema internacional que forma parte con el cuerpo normativo
constitucional de Costa Rica de acuerdo con el articulo 7 de la constitucion.

El maestro Néstor Pedro'*° realza la importancia de esta sentencia y apunta
que los comunicados emitidos por el presidente de Costa Rica violaban lo
dispuesto por los articulos 7 y 12 constitucionales. Donde se plantea una cuestion
fundamental, la justiciabilidad de las politica Iquestions donde se abordan temas
como lo son la paz y la guerra, que se encuentran fuera del escrutinio judicial por
ser temas politicos.

Sin embargo, el desarrollo jurisprudencial de Costa Rica permite el examen
de constitucionalidad sobre estos temas, ya que la constitucién esta compuesta
por normas y principios como la paz, que sirven de guias para el actuar publico,
siendo una constitucion viva que debe ser “entendida y actuada en la realidad
social” ya que la doctrina del living constitution afirma que las constituciones no
solo son textos normativos; la constitucion costarricense permite una
interpretacion mutativa por adicion al articulo 12 constitucional y el principio de
paz, los cuales facultan a la Sala para declarar violaciones a la Carta de las

Naciones Unidas y declarar inconstitucional los comunicados obligando a la

149

15 idem, Considerando IV parrafo 1.

Sagiies, Néstor Pedro, La Constitucion Bajo Tension, Instituto de Estudios Constitucionales de
Querétaro, México, 2016, p.p. 175-183.
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presidencia a realizar las gestiones para la salida de Costa Rica del grupo de
aliados contra el terrorismo.

Del andlisis de las diversas sentencias se puede llegar a la conclusién de
que la identidad constitucional es inherente a los valores de los pueblos, asi como
a las normas constitucionales.

Se observa como los nucleos duros constitucionales — como lo es en
Colombia — funcionan al dar parametros a sus jueces constitucionales al resolver
una controversia de orden constitucional y con ello proteger los valores
fundamentales de su constitucion y su pueblo. Otro ejemplo lo hace Estados
Unidos al dar una interpretacion de la igualdad en sus ciudadanos dejando de lado
la segregacion racial.

Asimismo, se aprecia como los valores inherentes al pueblo, como lo es la
paz, vienen a reforzar el contenido constitucional y dan pautas para resolver
cuestiones fundamentales que afectan al ciudadano; ante todo lo anterior, se
afirma que la identidad constitucional da, de facto, pautas para armonizar el
dialogo constitucional entre constitucion, Estado y ciudadanos. También da pautas
para que los jueces constitucionales hagan control de constitucionalidad que
permita proteger la constitucion frente a los cambios constitucionales, o bien se
armonice por medio de la interpretacion la relacion tripartita de constitucion,

gobierno y pueblo.
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Capitulo Il
La interpretacion judicial y la identidad constitucional en el

derecho comparado europeo y Sudafrica

Sumario: 3.1 El caso de la Corte alemana. El desarrollo de una identidad constitucional
preexistente, 3.1.1 Solange |, 3.1.2 Caso Solange IlI, 3.2. Reino Unido y la identidad constitucional,
3.2.1 Brexit ¢,quién tiene el poder? ¢ la corona o el parlamento?, 3.3. Espafa en la interpretacion de
la identidad constitucional a la luz del caso catalan, 3.3.1 El discurso de identidad y el derecho a
decidir, 3.3.2 La STC 103/2008 “El derecho a decidir’, 3.3.3 El recurso de inconstitucionalidad y la
sentencia 42/2014, 3.4 Sudafrica y su identidad, 3.4.1 Caso Zondi, 3.4.2 Caso Makwayane

La identidad constitucional no es un tema propio de la América Latina, como
se ha dicho a lo largo de este trabajo, en Europa nace el término a raiz de los
Tratados de conformacién de la Unién Europea. Es asi como este capitulo aborda
el estudio de la identidad constitucional en Europa y Sudafrica, en una seleccion
de casos paradigmaticos que van desde la interpretacion de las clausulas
constitucionales como lo es en Alemania en los casos Solange | y Solange II, a un
estudio profundo del contexto en que se dan los problemas constitucionales
planteados como lo es en Reino Unido (Brexit), Espafa (Pais Vasco y Cataluiia) y
Sudafrica. Este capitulo de derecho comparado europeo evidenciara la forma en
que los tribunales asumen su identidad constitucional resolviendo conflictos

normativos y sociales.

3.1 El caso de la Corte alemana. El desarrollo de una identidad constitucional
preexistente
3.1.1 Solange |

La ley Fundamental de Bonn tiene caracteristicas muy particulares, porque
en sus clausulas constituciones se refleja su identidad constitucional, como lo son
los articulos 1, 79 y 100 que reflejan el nucleo duro constitucional aleman: los

derechos fundamentales y el federalismo (respeto a las competencias de los
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Lander, del Bundestag y del Bundesrat). El constitucionalismo alemén sin duda ha
generado doctrina bastante rica para lograr la resolucibn de conflictos
constitucionales a través de su Tribunal Constitucional como se aprecia en
Solange .

Solange |, por su traduccion al inglés “as long as”, surge por el tema de la
integracion de la Unién Europea como blogue comercial en 1974. El fondo versa
sobre una empresa de importacion y exportacion que solicita la anulacion de una
decision de una decision administrativa basada en el reglamento de la Comunidad
Econdmica Europea y jurisprudencia del Tribunal Europeo.

En esta sentencia, el Tribunal Constitucional Federal de Alemania estudia la
relacion entre el derecho comunitario y el derecho nacional, entorno a la clausula
de intangibilidad del articulo 79 (3) donde se establece la irreformabilidad de los

151
0

articulos 1 al 2 asi como la division de los Landers.

La constitucion alemana tiene una serie de candados que protegen los
derechos de los alemanes frente al derecho comunitario, tal es el control

concentrado que se observa en el articulo 100 de la Ley Fundamental de Bonn:
Si un tribunal considera que es inconstitucional una ley de cuya validez depende el fallo, se
suspendera el proceso y se recabara, cuando se trate de la violacion de la Constitucion de
un Land, la decision del tribunal del Land competente en asuntos constitucionales, y la de la
Corte Constitucional Federal cuando se trate de la violacion de la presente Ley
Fundamental. Ello rige también cuando se trate de la violacion de la presente Ley
Fundamental por la legislacién de un Land o de la incompatibilidad de una ley de un Land

con una ley federal

Como se aprecia, el legislador aleman establece el proceso sobre el cual se

realizara control de constitucionalidad, abarcando los Lands y la propia federacion.

%1 os articulos protegidos por el articulo 79 versan sobre el catalogo de derechos fundamentales,

gue se enlistan de la siguiente manera: Articulo 1 [Proteccién de la dignidad humana, vinculacion
de los poderes publicos a los derechos fundamentales]; Art. 2 [Libertad de accidn y de la persona];
Art. 3 [lgualdad ante la ley; Art. 4 [Libertad de creencia, de conciencia y de confesion]; Art. 5
[Libertad de opinidn, de los medios de comunicacién, artistica y cientifica], Art. 6 [Matrimonio y
familia], Art. 7 [Sistema escolar], Art. 8 [Libertad de reunion], Art. 9 [Libertad de asociacién], Art. 10
[Secreto epistolar, postal y de telecomunicaciones], Art. 11 [Libertad de circulacién y de residencia],
Art. 12 [Libertad de profesion, prohibicion del trabajo forzoso], Art. 13 [Inviolabilidad del domicilio],
Art. 14 [Propiedad, derecho a la herencia y expropiacion], Art. 15 [Socializacion], Art. 16
[Nacionalidad, extradicion], Art. 17 [Derecho de peticion], Art. 18 [Privacion de los derechos
fundamentales], Art. 19 [Restriccion de los derechos fundamentales], Art. 20 [Fundamentos del
orden estatal, derecho de resistencia], disponible en: https://www.btg-
bestellservice.de/pdf/80206000.pdf.
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El Tribunal Constitucional resuelve en esta sentencia en favor del derecho
nacional toda vez que para ellos al no estar integrado en su totalidad el derecho
comunitario puede existir violaciones al derecho nacional y esto porque el propio
Tribunal Europeo de Justicia establece en su jurisprudencia que el sistema
comunitario no forma parte de los sistemas nacionales.

El articulo 24 de la Ley de Bonn, en su numeral 1 establece: “La Federacion
puede transferir, por via legislativa, derechos de soberania a instituciones
interestatales”, se tiene que ver entonces al sistema comunitario, segun la
sentencia, como un sistema intergobierno.*>?

En esta transferencia de soberania por la integracibn al derecho
comunitario, es el propio Tribunal Constitucional quien a través del articulo 24
somete el sistema comunitario al control concentrado del articulo 100 ajustandolo
a sus reglas de proteccion de derechos fundamentales.

La sentencia establece que no es suficiente hablar de primacia pues para
ello existe el articulo 252 de la Ley Fundamental, en la cual queda de manifiesto
que las reglas de derecho internacional publico estan en supremacia frente al
derecho nacional, pero este crea derechos y obligaciones a todos los territorios de
Alemania.

Sin embargo, como establece la sentencia, las reglas de derecho publico, al
ser constitucionalizadas, no se exceptuan del derecho constitucional obligatorio,
es decir, el derecho internacional esta sobre las leyes federales, mas no sobre el

derecho constitucional como tal.*®

152 E| TC aleman establece que: “Considera que el Senado - en la medida compatible con la

jurisprudencia del Tribunal Europeo de Justicia - en su jurisprudencia establece que el derecho
comunitario no forma parte del sistema juridico nacional sigue siendo el derecho internacional, pero
un sistema judicial independiente es que fluye de una fuente independiente (BverfGE 22, 293 [296];
31, 145 [173 f.]); para la comunidad no es un estado, especialmente un estado federal, sino "una
comunidad propia en el proceso de integracién progresiva", una "institucién intergubernamental” en
el sentido del Articulo 24 (1) de la Ley Basica” Tribunal Constitucional Alemana, Solange |, 29 de
Mayo 1974.

193 E| articulo 25 de la ley fundamental de Bonn establece que: “[Derecho internacional y Derecho
federal] Las reglas generales del Derecho internacional publico son parte integrante del Derecho
federal. Tienen primacia sobre las leyes y crean directamente derechos y obligaciones para los
habitantes del territorio federal.” Ley fundamental de Bonn, Alemania, disponible en:
https://lwww.btg-bestellservice.de/pdf/80206000.pdf

% E| TC establecio lo siguiente: Asi como el articulo 25 de la Ley Fundamental no pone en tela de
juicio el derecho internacional, establece que las normas generales de derecho internacional solo
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En Solange se reconoce que el Tribunal Europeo protege derechos
fundamentales con su jurisprudencia, pero esta proteccion devine de sus fallos; al
tratarse de proteccion de derechos fundamentales de Alemania se sobrepone el
derecho aleman frente al derecho comunitario pues es el derecho constitucional
aleméan el encargado de proteger estos derechos dado que esta es la tarea del
Tribunal Constitucional Aleman y no del Tribunal Europeo como lo dice la
constitucién alemana.*®

Christian Tomuschat**®

analiza el contenido de Solange | y establece que el
Tribunal Constitucional aleman se empodero para estudiar la afinidad del catalogo
de derechos fundamentales de la Constitucion alemana comparado con la
carencia de un catélogo por parte del derecho comunitario.

Tomuschat®®’

se hace la pregunta ¢como la Comunidad en 1974 podia
concebir la idea de crear a traves del parlamento europeo un catdlogo de
derechos fundamentales a manera de poder constituyente para regir a la
Comunidad Europea? Y esta pregunta es legitima pues el Tribunal Federal
contrasta esa falta de un catalogo de derechos fundamentales frente al derecho
nacional, a la luz del articulo 100 (1) de la Ley Fundamental.En virtud de no haber
(en aquel entonces) un catalogo europeo, debera prevalecer el derecho nacional.
Sin embargo, podemos concluir del estudio de esta sentencia que el
Tribunal Federal protege la identidad constitucional de Alemania frente al derecho
comunitario europeo de acuerdo con lo que disponen los articulos 24, 25 y 100 de

su Constitucion.

se aplican a la simple ley federal, y que ningun otro sistema juridico (extranjero) se pone en tela de
juicio si el orden publico lo pone fin El Derecho comunitario no se cuestiona si, a modo de
excepcion, el Derecho comunitario no puede prevalecer sobre el Derecho constitucional obligatorio.
Tribunal Constitucional Alemana, Solange |, 29 de Mayo 1974.

%% E| TC establecio: “Los derechos fundamentales pueden garantizarse legalmente en varias
ocasiones y, por lo tanto, gozan de una proteccion judicial multiple. El Tribunal Europeo sostiene,
como su jurisprudencia identifica, también se encarga de la proteccion de los derechos
fundamentales en virtud del derecho comunitario por sus fallos. para proteger los derechos
fundamentales garantizados en la Ley Fundamental es, sin embargo, se basa Unicamente el
Tribunal Constitucional Federal como parte de la facultad que le confiere por las habilidades Ley
Fundamental. Esta tarea constitucional no puede llevarlo a otro tribunal.” Véase: Tribunal
Constitucional Alemana, Solange |, 29 de Mayo 1974.

156Tomuschat, Christian, “The defense of national identity by the German Constitutional Court”, en
enSaizArnaiz, Alejandro; AlcoberroLlivina, Carina; National Constitutional Identity and European
Integration, Intersentia, ReinoUnido, p.p 207-208.

7 dem.
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3.1.2 Caso Solange Il

Solange Il pareceria ser una especie de retractacion por parte del Tribunal
Constitucional o bien una retirada de su stare decisis, sin embargo, esta sentencia
realza la importancia de la proteccibn de derechos fundamentales para los
alemanes a pesar de la retirada de su politica frente al derecho comunitario.

Derivado de otro conflicto comercial, Solange Il se presenta como un
estudio de constitucionalidad sobre los derechos fundamentales de los alemanes
en correlaciéon con la administracion de justicia por parte de la Carta Europea de
Justicia. En esencia la sentencia revalua la relacion entre el derecho interno y el
derecho internacional (o derecho comunitario).

Esta sentencia se puede resumir el siguiente péarrafo del Tribunal:

“In view of this development is to be ascertained: As long as the European
Economic Areas, in particular the administration of justice of the court of law of the
communities guarantee an effective protection of the fundamental rights compared
with the sovereignty of the communities in general which is from the basic law as
an indispensably compulsory basic legal protection basically gleichzuachten,
particularly as guarantees the being salary of the fundamental rights in general, the
Federal Constitutional Court will not exercise his jurisdiction about the applicability
of the derived Community Law which is taken up as a legal basis for a behaviour of
German courts and authorities in the Highness's area of the Federal Republic of
Germany any more and not check this right consequently any more in the
graduation of the fundamental rights of the basic law; suitable presentations after
article. 100 paragraphs 1 Basic Law are inadmisible therefore.”

Esto quiere decir que nuevamente la Corte Constitucional de Alemania
realiza un estudio de su clausula 100 de su ley fundamental, la cual exige el
control concreto de las normas a efecto de no violentar la constitucion. De la
interpretacion que hace el Tribunal se destaca el parrafo anterior, pues resalta que
para él no es admisible la revision constitucional de las normas y la suspension de
los procesos en términos del articulo 100 ya que lo que realmente importa a la

comunidad alemana es la proteccién a derechos fundamentales.
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Esto reafirma la identidad constitucional alemana al reafirmar su
compromiso con la proteccion a los derechos fundamentales de sus ciudadanos
frente a cualquier orden normativo, independientemente si este es creado por un
acuerdo internacional para Alemania siempre existira una prioridad de proteccion e
derechos fundamentales para los alemanes frente a sus obligaciones

internacionales.

3.2. Reino Unido y la identidad constitucional
3.2.1 Brexit ¢quién tiene el poder? ¢la corona o el parlamento?

El 23 de junio de 2016en Reino Unido se realiza un referéndum que
provoca un shock en todo el mundo y que “hace temblar a la economia
mundial”**®la pregunta era “Should the United Kindom remain a member of the
European Union or leave the European Union?,la cual termind por resolver que el
Reino Unido se iba de la Unién Europea.

Los conflictos politicos y econdémicos que esto desencadend termino por
llevarse a instancias judiciales para determinar quién podia convocar dicho
referéndum y promover la salida del Reino Unido de la Union.

Para la High Court of Justice existe una distincién entre los poderes del
parlamento y los poderes de la corona, es decir, decide llamar poder prerrogativo
a las facultades que tiene la corona frente al poder que tiene el parlamento.**°Esta
distincion la realiza para establecer que la corona no tiene poder para realizar un
referéndum a efecto de decidir si permanecen o no dentro de la Unién Europea.

La accion que tiene la corona dentro de sus facultades es la de ser
notificadora de la decision parlamentaria de salirse de la Union Europea. Para la
High Court of Justice existen poderes que son Unicamente para el parlamento, tal
es el caso del Brexit, la decision sobre los tratados internacionales y su fuerza

vinculante le compete al parlamento y no a la corona por ser una cuestion

*®pe Paz Gonzalez, Isaac; Amador Magafia, Diego Isaac; “Referéndums contemporaneos:

Deliberacion y problemas de su ejercicio en diversos contextos constitucionales” en Estudios
Constitucionales, vol. 15, nim. 2, Centro de Estudios Constitucionales de Chile, Chile, 2017, pp.
83-122.

“*High Court of Justice Royal Court, 3 de noviembre de 2017, The Queen on the application and
The Secretary of State for Exiting the European Union. CO/3809/2017 & C0/3281/2017.
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constitucional. A pesar de esta decision, se decide impugnar esta sentencia y que
sea resuelta por la Suprema Corte del Reino Unido, quien en su resolucién
determina confirmar la sentencia de la High Court of Justice.

Los motivos para la Suprema Corte se basan en la naturaleza de las
competencias de ambos poderes, para la Corte se estima que solo el parlamento
puede tener ver cuestiones constitucionales relacionadas con los tratados
internacionales de los cuales Reino Unido sea parte, frente a las facultades que
tiene el Primer Ministro derivado del poder prerrogativo otorgado por la corona. En
otras palabras, pala Suprema las cuestiones constitucionales son facultades
exclusivas del parlamento.

Algunos argumentos importantes a destacar son los siguientes:*®°

1.- De acuerdo con el parrafo 40 de la sentencia de la Suprema Corte el
Reino Unido no tiene una constitucion como cédigo, sino que su ley fundamental
se basa en los acuerdos que se han desarrollado a lo largo de la historia del Reino
Unido, en su conjunto se conforma de acuerdos, estatutos, decisiones judiciales y
escritos académicos, reconociendo al Suprema como una constitucion flexible.

2.- Para la Suprema el poder del Ejecutivo bajo el poder prerrogativo de la
corona ya ha quedado supeditado al control parlamentario, pues el principio de
constitucionalidad indica para el Reino Unido la sumision del Poder Ejecutivo a un
escrutinio del poder parlamentario para evitar actos que puedan interferir con los
derechos de las personas y otorga obligaciones al Ejecutivo de observancia a las
limitaciones o restricciones que impone el parlamento.

3.- La Suprema Corte britanica establece que existen tratados que no son
autoejecutables y que un tratado no forma parte de la ley inglesa hasta que no
haya pasado por manos de la legislacion.

4.- Reitera la Suprema que la eliminacion de responsabilidades impuestas
por el parlamento al Ejecutivo en uso de su poder prorrogativo implican una
anomalia en su sistema constitucional y que por tanto no se puede ir en contra de

los derechos estatutarios en el uso de dicho poder.

160

Cfr. Suprema Corte del ReinoUnido, 24 de enero de 2017, R (on the application of Miller and
another) (Respondents) v Secretary of State for Exiting the European Union (Appellant), judgment,
disponible en: https://www.supremecourt.uk/cases/docs/uksc-2016-0196-judgment.pdf
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5.- Para el maximo tribunal britanico es importante comprender el enfoque
dualista de los tratados. Por un lado algunos necesitan de la creacion de
legislacion para poder ser aplicables y otros son autoejecutables.

Se observa entonces que la identidad constitucional de Reino Unido se
compone por un largo compendio de normas y por su tradicion como bloque,
donde en una cuestion sobre la division de poderes como es el caso Brexit, se
puede observar a la Suprema Corte comprender la existencia del parlamento, los
principios constitucionales y su larga trayectoria constitucional como nacién que
permiten un adecuado control de constitucionalidad sobre actos que pueden dafiar
por completo el sistema juridico.

Lo cierto es que actualmente gracias a la determinacién de la Suprema la
situacion del Brexit ha quedado estancada. Por una parte se habla de la existencia
de un segundo referéndum convocado esta vez por el érgano legitimado o bien el
terminar las negociaciones para la salida, sin embargo, esta Ultima opcién es la
que se ve mas lejana. Esto se debe al gran trabajo que ha realizado la Suprema

Corte al establecer en sus decisiones como debe funcionar el control del poder.

3.3. Espafia en la interpretacién de la identidad constitucional a la luz del
caso catalan
3.3.1 El discurso de identidad y el derecho a decidir

Sobre Espafia y su identidad constitucional se pueden decir un par de
cosas, cierto es que su modelo politico es Unico y que su constitucibn no
menciona una clausula de intangibilidad constitucional o nucleo duro como tal.
Empero, hay una situacion paradigmatica que ha permitido el debate sobre su
identidad constitucional y que logra establecer un estudio profundo de Espafia y su
identidad. El caso de Cataluiia y todo lo que gira en torno a ella reflejado en
sentencias y un referéndum por la autodeterminacion, incluso presos e imputados
por delitos de sedicion reflejan quizéd los pilares de la identidad constitucional
espafiola frente a un gran problema como lo fue el caso catalan.

Para estudiar el caso catalan no basta con saber lo sucedido el 1 de

octubre de 2017, se tiene que comprender el contexto y dimensiones de la
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problematica. En el capitulo 1 se mencionaba que el discurso de identidad
nacional se podia ver reflejado en los catalanes y el Pais Vasco en sus discursos
pro-nacionalistas en favor de su cultura, lenguaje e historia frente a Espafia. No es
de olvidar que por ello también se crearon movimientos como la ETA.*®!

Para Ferreres Comella,*®® en los catalanes hay una idea de que tienen un
derecho a decidir al cual también se le puede Illamar derecho a la
autodeterminacion, amparado en su sistema politico parecido al federalismo.
Define el autor este derecho a decidir como un apelativo de los ciudadanos a
tomar conciencia y decision sobre las politicas, pero este derecho es llevado mas
alla, se aboca por la opcién de la determinacién de su permanencia en Espafia
como decision politica.

Este derecho o idea que se tiene sobre su autodeterminaciéon se ha vertido
en juicios ante el Tribunal Constitucional Espafiol (en adelante TCE), las
sentencias clave que permitirdn dilucidar esta situacion constitucional seran la
STC 103/2008, STC 42/2014 y el recurso de inconstitucionalidad 8912/2010

Las sentencias mencionadas en el epigrafe anterior se interrelacionan
respecto al derecho que se tiene de convocar a referéndum para tomar una
decision politica. La primera de ellas (STC 103/2008) refiere al proceso de paz en
el Pais Vasco y la consulta ciudadana, sentencia que servird para estudiar el

problema catalan a la luz de la jurisprudencia del TCE.

3.3.2 La STC 103/2008 “El derecho a decidir”
La primera sentencia del TCE sobre el derecho a decidir devine del conflicto
constitucional entre el Pais Vasco y el gobierno espafiol. EI Parlamento Vasco

habia aprobado una ley que facultaba al Lehendakari*®a realizar una consulta en

'°15j hay algo que se puede atribuir a los actos terroristas de ETA es lo que menciona Pablo

Iglesias, que a pesar del odio generalizado que provocé los ataques terroristas de ETA se generé
un conceso sobre las politicas antiterroristas y los excesos que en ella existia, mas cuando un
Eurodiputado de Podemos en Estrasburgo tuvo que denunciar las practicas de tortura derivado de
estas politicas, las cuales estaban validadas por la audiencia nacional. Siendo un logro rescatable
que existiera un conceso politico sobre la situacion. Véase Iglesias, Pablo; Disputar la democracia
Politica para tiempos de crisis; Akal, Espafa, p.p.32-38.

1%2FerreresComella, Victor; “Catalufia y el derecho a decidir’” en Teoria de la Realidad
Constitucional, nim. 36, Espafia, 2016, p.p. 461.475.

183 Término vasco para denominar al presidente del gobierno en la comunidad del Pais Vasco.
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la cual una de las preguntas refiere a un “acuerdo democratico sobre el ejercicio
del derecho a decidir del pueblo vasco”.***

El Estado por medio del Abogado del Estado alegaba la inconstitucionalidad
de la ley por vicios de competencia, consideraba que la entidad autonémica no
puede legislar en materia de referéndums. Por otra parte reconoce el Abogado del
Estado que existe una violacion material al reconocer al pueblo vasco como un
nuevo sujeto soberano.'®®

Por su parte, el Pais Vasco alega que existe una competencia implicita
autonémica que permite la consulta popular no referendaria como lo hace la ley
creada por el Parlamento Vasco, por lo que hace a la violacion material refiere que
la consulta pretende un estado de conocimiento de la opinion puablica que no viene
a ocasionar un conflicto con el orden publico constitucional ni anticipar
consecuencias juridicas.

El TCE estima necesario analizar la naturaleza del referéndum para
determinar la competencia legislativa, por lo que establece que el referéndum es
un instrumento de participacion directa regulado por la constitucion y para los
ciudadanos, es exclusivo para el ejercicio de la participacion politica y se ejerce a
través de los representantes y que excepcionalmente puede ser ejercida
directamente por el pueblo.

Afirma el TCE que el referéndum es una especie de consulta popular y que
el sistema democratico espafiol es un sistema representativo que tiene su
soberania en las Cortes Generales y voluntades autonémicas en los respectivos
Parlamentos de las Comunidades Autbnomas de Espafia, en tal sentido los
mecanismos de participacion ciudadana estan restringidos en los términos que
indica la constitucion espafiola. EI TCE establece que la democracia constitucional
espafola garantiza la participacion ciudadana en la vida politica a traves de la
eleccion de sus representantes en las Cortes Generales, Parlamentos y

Ayuntamientos.

%% Tribunal Constitucional Espafiol, STC 103/2008, 11 de septiembre de 2008, disponible en:
https://lwww.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-T-2008-16292 y
http://www.te.gob.mx/ccje/Archivos/Dr.Castella/6%20sentencia_del_tribunal_constitucional_103_20
08.pdf

1% [dem.
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Por tanto, el objeto de la ley vasca a la luz del criterio constitucional del TCE
resulta ser un referéndum sobre del cual no hay un titulo competencial que lo
ampare, ni mucho menos en potestades implicitas que derivan del principio
democratico, por lo que es competencia exclusiva del Estado y no de las
comunidades.

Por lo que hace al derecho a decidir el TCE se concreta en dos
argumentos: el primero versa sobre que la constitucion espafiola es un
instrumento donde caben las distintas opciones politicas. Esto permite visualizar
que el TCE comprende que la identidad constitucional espafiola esgrima en el
reconocimiento de las diferencias entre sus comunidades donde no permite un
derecho a decidir como auto-determinarse puesto que la constitucion sera el
instrumento que los une a todos ellos como Estado. El segundo argumento versa
sobre la cuestion de un nuevo sujeto soberano que seria en este caso el pueblo
vasco, en relacion con el argumento anterior, para Espafia el pueblo es el Unico y
no se divide.

Por ende, termina por declarar la inconstitucionalidad de la ley vasca. El
TCE en esta sentencia precisa de manera clara la identidad de la constitucidon

espafiola asi como la composicion social y comprende las diversidades sociales.

3.3.3 El recurso de inconstitucionalidad y la sentencia 42/2014

La sentencia sobre el caso del Pais Vasco se volvid una especie de
sentencia molde para determinar los derechos democréticos de los espafioles y
tratar temas que intervengan con un derecho a la autodeterminacion. Catalufia ha
tenido conflictos con Espafia respecto a este derecho, incluso el 1 de octubre de
2017 promovieron un referéndum de autodeterminacion por conducto del ex
presidente de la Generalitat Carles Puigdemont, a pesar de la ilegalidad de dicho

referéndum.*®°Sin embargo, este problema no se desato el 1 de octubre, ya habia

%6 De Paz Gonzélez, Isaac; Amador Magana, Diego Isaac; “Referéndums contemporaneos:

Deliberacion y problemas de su ejercicio en diversos contextos constitucionales” en Estudios
Constitucionales, vol. 15, nim. 2, Centro de Estudios Constitucionales de Chile, Chile, 2017, pp.
83-122.
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intervenido el TCE anteriormente en Catalufia y sus referéndums, tal es el caso de
la sentencia que resuelve el recurso de inconstitucionalidad 8912-2010.

El recurso de inconstitucionalidad 8912-2010 narra sobre la impugnacién
que se realiza a la Ley 4/2010 de Parlamento de Catalufia. Esta ley regula las
consultas populares via referéndum, lo cual motiva al Abogado del Estado en
representacion del Presidente del Gobierno a impugnarla por falta de competencia
para regular dicha materia.*®’

La impugnacion constitucional se basa en que la Ley 4/2010 crea dos
figuras nuevas: a) las consultas en el ambito de politicas trascendentales en
Cataluiia y b) el referéndum en el &mbito municipal.

Para el TCE la impugnacion en esencia es un conflicto competencial que su
jurisprudencia y doctrina ya han resuelto, puesto que no ha sido la primera vez
gue se pronuncian sobre la Ley Organica que regula las modalidades de los
referéndums y la Constitucion de Espafia. El TCE reconoce que en los Estados
Federales y Regionales existen competencias para la regulacion de dichas
consultas populares o referéndums.

Sin embargo, resalta que en Espafia dicha competencia es Unica para el
Estado. Esto refiere a que solo Espafia puede promover y regular los referéndums
y a la Comunidad Autonémica le corresponde la aplicacion de la norma, es decir,
aplicar los referéndums. Por tanto, al interpretar el articulo 122 de la constitucion,
el TCE destaca que no se permite la creacion de nuevas figuras de referéndum y
mucho menos que sea una Comunidad Autonémica quien lo regule.

Se observa que el TCE reitera que su identidad constitucional contiene
facultades exclusivas a Espafia y que no pueden deslindarse a otras
comunidades, es decir, que la forma en que lleva Espafia su democracia y su vida
politica es en uniébn como Estado y no en sectores. Empero, esto no basto en

Catalufia para un nuevo intento de referéndum.'®®

**"Tribunal Constitucional Espafiol, Recurso de inconstitucionalidad 8912-2010, 10 de mayo de

2017, disponible
en:https://www.tribunalconstitucional.es/NotasDePrensaDocumentos/NP_2017_025/2010-
8912%20STC.pdf

*idem.
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En 25 de marzo de 2014 el TCE tuvo que volver a pronunciarse sobre
cuestiones politicas de Catalufia, en esta ocasién sobre la declaracion de
soberania y el derecho a decidir que ellos se habian atribuido.

La sentencia STC 42/2014 recae sobre la impugnacién formulada por el
Abogado del Estado sobre la Resolucion 5/X del Parlamento de Catalufia, en esta
resolucién parlamentaria se aprueba el derecho a decidir del pueblo cataldn y una
autoproclamacion de soberania.’®® Para el TCE es importante distinguir entre si es
meramente un acto politico o bien un acto con implicaciones juridicas. Ya que para
el TCE reconoce que su funcion es dentro de los actos juridicos y no propiamente
politicos.

En esta ocasion el TCE acepta que la Resolucion 5/X tiene efectos juridicos
ya que es una declaracion de soberania que permite al pueblo catalan tomar
decisiones como si este fuera un cuarto poder que tiene facultades por encima de
la autonomia que la propia Constitucion de Espafa les reconoce como comunidad
autonémica.'’® Para el TCE esta declaracion de soberania es similar a la
sentencia 103/2008, puesto que el TCE declara que la constitucién reconoce la
soberania en el pueblo espafiol como una union de donde devienen los poderes
publicos politicos, por lo cual conformar un cuarto poder o dotar de soberania a
una parte del pueblo es ir en contra de la constitucion.

Por tanto, para el TCE no se puede dotar de facultades a una Comunidad
Autondmica para que ellos decidan su autodeterminacion politica, ya que eso en la
propia constitucion no existe. Por lo cual el TCE decide declarar la clausula de
soberania de la Resolucion 5/X como inconstitucional y declarar la nulidad de la
existencia del derecho a decidir del pueblo catalan al no existir este derecho como
tal en la constitucion.

Sin embargo, se decide ir en contra de la identidad constitucional
interpretada por el TCE y se promulga el referéndum de autodeterminacion el 1 de
octubre de 2017. El 17 de octubre de 2017 el TCE se pronuncia sobre el

referéndum de autodeterminacién catalan estimando que la Ley 19/2017 — la cual

"Tribunal Constitucional Espafiol, STC 42/2014, 10 de abril de 2014, disponible en:
https://lwww.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2014-3885
YOldem.
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es promulgada por el Parlamento catalan para llevar acabo el referéndum — es
inconstitucional a todas luces por ir en contra de los principios constitucionales de
Espafia. Incluso el TCE determina que esta accién que deriva de la Ley que
faculta al Parlamento a realizar dicho referéndum puede encuadrarse como una
“‘infraccion constitucional” al desacatar el mandato constitucional y su fuerza
coercitiva.

En consecuencia, el TCE determina por anular completamente la ley por
violentar la constitucion. Es asi como el TCE logra con su jurisprudencia
establecer los criterios con los cuales se puede estudiar su identidad
constitucional, ya que el TCE en estas sentencias ha determinado los principios
fundamentales de lo que constituye a Espafia como nacion y cuéles son sus

pilares constitucionales.

3.4 Sudafricay su identidad
3.4.1 Caso Zondi

El caso Zondi se desarrolla en torno a un conflicto entre particulares
derivado de una mujer negra que ha quedado viuda y su nivel de pobreza
solamente le alcanza para vivir de su ganado que le da comida y ventas, esta
mujer negra de apellido Zondi reside en el ganado del sefior Cook, quien le
demanda el desalojo del ganado o de lo contrario se tendra que confiscar. Donde
la Corte tiene que analizar si la ley conocida como KwaZulu-Natal — en adelante
Ordenanza — limita injustificadamente el derecho al acceso a la justicia, el derecho
a la igualdad, derecho a la accién administrativa entre otros.*"*

Esta Ordenanza nace a raiz de las politicas de segregacién racial, en un
momento histérico muy complejo para la comunidad negra en Sudafrica, donde
estas politicas se caracterizaban por negarle tierras a los negros. Este conflicto
historico ha escalado tanto que los africanos negros han utilizado la invasion de
tierras como un recurso para recuperar tierras que consideran como

histéricamente de ellos y por tanto consideran que confiscar su ganado es

! Corte Constitucional de Sudafrica, 15 de octubre de 2004, Case CCT 73/03, disponible en:
http://www.saflii.org/za/cases/ZACC/2004/19.pdf
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ilegitimo. Por su parte los granjeros blancos ven esta accion como un atentado a
sus tierras que han obtenido legalmente y por ende confiscar el ganado de los
africanos negros es su Unica garantia de mantener sus terrenos a salvo."?

La Ordenanza promueve un esquema en el cual se resolveran estos
conflictos entre ganaderos y granjeros. Sin embargo, la Corte se cuestiona si este
esquema viola o no el derecho al acceso a las cortes. Para la Corte dicho
esquema da ventajas al terrateniente de tal suerte que no le permite al propietario
del ganado una proteccion judicial efectiva, es decir, dicho esquema permite al
terrateniente confiscar y vender el ganado para asegurar su pago por los dafios y
gastos por la incautaciéon del ganado que se encontraba en su tierra.

La Corte establece que el efecto del esquema propuesto por la legislacion
es dejar fuera a la Corte del escrutinio de un asunto de orden publico e histérico
que deviene de la época colonial y hacerlo ver como una cuestidon agraria
ordinaria. Empero, para la Corte es una cuestion que recuerda la amarga
exclusién social y desposesion de tierras, también el esquema no toma en cuenta
gue a los ganaderos que solamente pueden vivir de su ganado, por tanto asegura
la Corte que el efecto de este esquema es remover de los tribunales los grandes
conflictos derivados de los problemas de la tierra. Por tanto, el esquema propuesto
por la Ordenanza si limita el derecho de acceder a los tribunales, violentando la
constitucion.

Para la Corte es fundamental observar el derecho al acceso a los tribunales
como un derecho pilar para el funcionamiento del Estado de Derecho ya que
deviene del principio del rule of law, por tanto para que una democracia funcione y
el Estado de Derecho funcione es fundamental que los subditos puedan acceder a
los tribunales y sean estos quienes resuelvan los conflictos entre gobierno y
subdito, puesto que entre mas complicado sea la cuestion es mas importante la
tarea del tribunal para ser quien aplique los principios del derecho y haga

funcionar el rule of law.*"®

idem.

173 fdem.
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Sobre el derecho a la igualdad la Corte refiere que la Ordenanza buscaba
separar a los blancos de los negros y por tanto el esquema que propone para la
resoluciéon de los conflictos de la tierra es discriminatorio y violatorio de la
constitucion y el Bill of rights.*"*

Otro aspecto importante que va contra la Ordenanza es que la misma en su
esquema permite confiscar el ganado sin notificar la decision y esto genera
parcialidad en el sistema. La Corte estima que es un derecho fundamental ser
notificado para poder oponer excepciones a las decisiones adversas.

Ante estas circunstancias la Corte comprende que la tarea de remediar las
problemas de la Ordenanza es una tarea que le corresponde a las legislaturas y
no propiamente a las cortes y seran ellos quienes determinen las cuestiones
politicas que tengan que considerarse para resolver estos conflictos, por tanto al
existir derechos violados la Corte decide darle la razén a Zondi sobre su
impugnacion contra la aplicacion de la Ordenanza y proteccion de su ganado.

Se observa entonces que la Corte aplica sus conocimientos sobre la historia
de su pueblo y su identidad para dar una solucion juridica, ya que comprende los
momentos histéricos de la creacidon de diversas leyes y se enfoca en su rol como
Corte al resolver y proteger la constitucionalidad de los actos y garantizando una
efectiva justicia a justiciables. También la Corte interpreta los principios de su
constitucién para permitir la resolucion efectiva de estos casos, dando su lugar al
Legislativo como creador de derecho para que sea €l quien termine por resolver

estas cuestiones desde el &mbito politico.

3.4.2 Caso Makwayane

El caso Makwayane y Mchunu versa sobre la pena de muerte que pretende
ejecutarse sobre ellos al ser condenados por cuatro cargos de homicidio, un
cargo de tentativa de homicidio y un cargo de robo agravado. El presente asunto
fue desestimado por el Tribunal de Apelacién quien consideré que las penas eran

justas de acuerdo con los delitos cometidos.*"

174 fdem.

Corte Constitucional de Sudafrica, 6 de junio 1995, Case No. CCT/3/94, disponible en:
http://www.saflii.org/za/cases/ZACC/1995/3.pdf
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Sin embargo, el Tribunal de Apelacion considero que debia valorarse si era
constitucional o no la aplicacién de la pena de muerte debido a la prohibicién de la
Constitucion de Sudafrica la cual entro en vigor en 1993, ya que el caso es
anterior a la constitucion. Por lo que la tarea de la Corte es pronunciarse sobre la
aplicacion de la constitucion y su prohibicion en la pena de muerte.

Para la Corte en este caso es importante revestir la historia de las
constituciones o como se fueron formando en los debates parlamentarios para
poder interpretar o que estas quieren establecer en los casos en concretos, cita
ejemplos de Estados Unidos, Serbia, Canada y Alemania, como tribunales
constitucionales que en casos complicados de interpretacion constitucional hacen
referencia a los debates parlamentarios que tuvieron como objeto crear la norma
constitucional.

Esta referencia histérica que hace la Corte sobre los debates
parlamentarios lo trae a colacién ya que la discusién de la pena de muerte y su
constitucionalidad fue parte de los debates que dieron origen a la Constitucion de
Sudafrica.

Para la Corte si esta cuestion se hubiese presentado después de la entrada
en vigor de la constitucion seria una cuestiéon sumamente sencilla, sin embargo, al
presentarse tras un nuevo parlamento la constitucion toma un significado diferente
ante esta situacion. Esto es porque la constitucién busca reunir a un pais que se
encontraba separado por la segregacion racial, por tanto no es una consecuencia
de las funciones de un parlamento, sino una consecuencia de la necesidad social
de entrar en una nueva etapa como nacién.*™

La Corte estima importante precisar que el estudio de su constitucion debe
hacerse a la luz del derecho interno y podra apoyarse en el derecho internacional
o la jurisprudencia extranjera pero no estan obligados a seguirla, que lo que
realmente importa en la cuestion constitucional sudafricana es el entendimiento de
su historia constitucional, lenguaje y cultura constitucional.

Esta pequefia resefia permite observar que la Corte se plantea entonces un

estudio sobre las limitaciones de los derechos fundamentales a raiz de que la

%idem.
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pena de muerte puede ser una forma de limitar el derecho a la vida, lo cual lleva
entonces a la Corte a evaluar en el derecho comparado cémo funcionan las
limitaciones a los derechos fundamentales.

Después de un estudio exhaustivo la Corte llega a concluir que el derecho a
la vida y la dignidad es el derecho mas importante entre todos los derechos. Estos
derechos deben estar incluidos en todas las acciones del Estado, incluyendo las
sentencias penales. Por lo tanto, para la Corte la retribucién que genera una pena
de muerte no puede tener el mismo peso que los derechos fundamentales
reconocidos en la constitucion, mas cuando la pena de muerte no ha servido como
politica criminal para atacar los homicidios.

Por tanto, la Corte estima que la pena de muerte a pesar de ser anterior a la
constitucidon es inconstitucional por su incompatibilidad con los derechos
reconocidos por la constitucién.*””

Estos casos africanos permiten observar que la Corte valida su identidad
constitucional en la compresion de las clausulas constitucionales a través del
tiempo, es decir, su comprension histérica como una nacién que busca dejar atras
la segregacion racial y busca mirar a nuevos horizontes con el respeto de los
derechos fundamentales, en ambos casos se observa como la Corte estudia los
problemas sociales complejos desde esta Optica reforzando la identidad de pueblo
y sus nucleos duros constitucionales como un complejo de identidad constitucional
en aras de salvaguardar la constitucién.

Se puede concluir del estudio de estos casos que la identidad constitucional
en los diversos pais del mundo se encuentra arraigada a las cuestiones que
llevaron a esos Estados a su evolucion, tal es el caso de Alamania que es
proteccionista y nacionalista, Reino Unido que comprende que la corona tiene que
ser sometida al control parlamentario en aras de respetar la democracia
constitucional que han construido por siglos, Espafia que comprende que sus
diferencias culturales entre diferentes Comunidades Autonémicas no debe ser
pretexto para separarlos como Estado, sino que debe ser un pretexto para leerse

como un Estado unido.

idem.
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Finalmente Sudafrica que observa el sufrimiento social que tuvo a bien
crear una nueva constituciébn que plantea los nuevos valores de la sociedad y
busca en todo momento protegerlos, de eso se trata interpretar con identidad
constitucional, reconocer los diferentes aspectos del constitucionalismo global y
proteger las constituciones de los abusos de poder.
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Capitulo IV

La interpretacion judicial y la identidad constitucional en México

Sumario: 4.1. Los problemas Constitucionales de México, 4.2. La identidad constitucional de 1917,
4.3. La erosion de la identidad constitucional mediante las reformas, 4.3.1 La Reforma Energética,
4.3.2. La Reforma Laboral, 4.4 El juez constitucional como protector de la identidad constitucional
mexicana, 4.4.1 Amparo en revision 622/2015, 4.4.2 Amparo en revisién 708/2017

La interpretacion constitucional en México es variada por la diversidad de
criterios de los intérpretes de distinto nivel, lo que afecta a la identidad
constitucional. En México es tratar de descifrar y comprender su cultura, pues han
pasado 100 afios desde su ultima constitucion, pero existe una gran cantidad de
reformas constitucionales. ¢ Cual sera la identidad de México? ¢Se encontrara en
el pasado? ¢La podemos observar facilmente o esta erosionada por los cambios
constitucionales drasticos? Una nota caracteristica del constitucionalismo
mexicano son los derechos sociales, quiza estos Ultimos sean su identidad, quiza
estos han sido reformados y se ha perdido su fuerza en la palestra constitucional
mexicana, por tanto, es necesario abordar los problemas constitucionales,
reformas y finalmente el papel del juez constitucional mexicano para la proteccion
de la identidad, estudiando un ejemplo Yy un contraejemplo que nos permita
examinar a México y su identidad constitucional. Este capitulo es el nucleo
esencial del presente trabajo, aqui se observa todo lo aprendido a lo largo de la

investigacion aplicado al caso especial de México.

4.1. Los problemas constitucionales de México

El estado del arte mexicano en torno a su constitucionalidad nos advierte su
longevidad, su aplicacion y su reformabilidad. La constitucion vigente trata de una
de 100 afios de antigtiedad, lo cual en primera instancia pone de manifiesto los
diversos cambios de una sociedad en un centenar de afios; la percepcion social

que se respira en México es la del caos constitucional ante el umbral de cada
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sexenio, un paquete de reformas constitucionales como solucion a los problemas
del Estado.

También la desigualdad social estructural, la impunidad y la corrupcién
vienen a abonar este sentimiento de fracaso constitucional en el Estado mexicano.

Asimismo, de acuerdo con The World Justice Proyect,*’®

podemos observar que
México y el Rule of Law'”® han tenido diferencias sustanciales que han
incrementado estos problemas constitucionales mexicanos.

Lo anterior es dado que el estudio que se hace a nivel global se observa
como México en los indices de: 1.- Limites al poder del gobierno, 2.- Ausencia de
Corrupcion, 3.- Gobierno abierto, 4.- Derechos Fundamentales, 5.- Orden y
seguridad, 6.- Cumplimiento de los procesos administrativos, 7.- Acceso a la
justicia civil, 8.- Acceso a justicia penal, 9.- Justicia Informal, México es un pais
qgue reprueba en todos los aspectos, lo cual da un indicador de los problemas en
mencionados.*®

Se puede afirmar que no hay una ruta de trabajo constitucional seria para
México, solo se plantean reformas para generar un boterismo constitucional*®* o
en su peor planteamiento, una constitucién de papel y no de facto que permita un
buen gobierno que sea ad hoc a la identidad constitucional mexicana. La distancia
entre Derecho y realidad muestra una crisis en la cual se ve involucrada la
democracia constitucional.®

Ante esta situacion de fracaso constitucional, es necesario plantear nuevos
retos para constitucionalismo mexicano. El Plan de Desarrollo Nacional serviria

para comprender las intenciones que proyecta el gobierno federal, como afirma

8 TheWorldJustice Project es un portal en internet que nos informa cada afio como los paises dan

sus avances en diversas areas como lo es: corrupcion, derechos humanos, apertura del gobierno,
entre otros temas, mismo portal que nos permite analizar México, disponible en:
http://data.worldjusticeproject.org/#/groups/MEX fecha de consulta: 7 de mayo de 2018.
"Recordemos que hablar de Rule of Law, es hablar del imperio de la ley, la fuerza del derecho
sobre las acciones del ser humano.

'8 E| promedio que tiene México sobre estos aspectos es de 0.46 puntos, obteniendo en el ranking
mundial el puesto 92 de 113 paises que participan, asi como el puesto 25 de 30 paises en la
region. idem, Ultima consulta 7 de mayo de 2018.

81 De Paz Gonzalez, Isaac; "Vision critica de las reformas constitucionales frente al Estado de
Derecho" en Cruz Martinez, Enrique; Cruz Martinez, Mario;Perspectivas de los desafios del Estado
de Derecho en el México del Siglo XXI, Tirant lo Blanch, México, 2017, p.163.

*2[dem. p.p.158-159.
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Cruz Martinez'®, para resolver los problemas de este pais derivados de la crisis
constitucional. Sin embargo, como lo dice el autor, la perspectiva financiera no
avizora tiempos de prosperidad para México.'®'Los planes econémicos para
México si no logran un desarrollo econdmico no podran generar estabilidad para el
pais, y esto tiene relacion directa con las reformas constitucionales de los ultimos
cinco afios, pues han sido denominadas reformas estructurales.'®

Otro aspecto fundamental que abarca los problemas constitucionales
mexicanos es la seguridad publica y su relacion con el Estado de Derecho (en
adelante ED) mexicano, asimismo preguntarnos qué tipo de ED somos ¢un
Estado Democratico de Derecho? ¢ Estado Social de Derecho?; la constitucion
expresamente no indica si el Estado mexicano es un ED, ni en sus articulos
transitorios; pero eso no quiere decir que no lo sea, para ello basta con una
revision de sus articulos constitucionales, politicas publicas e instituciones para
comprenderlo.

Molina Cafiizo'®® hace un estudio de estas dos situaciones, donde se
aborda la seguridad publica y el ED mexicano, de lo cual ella refiere que el
planteamiento de México como un ED es el de un Estado de Derecho Social y
Democratico, pero también un Estado Constitucional, dada la fuerza normativa de
nuestra constitucion.

En fortalecimiento del argumento de la autora, se puede afirmar que una de
las visiones histéricas por la cual se conoce la constitucion de Querétaro de 1917
es el derecho social como aporte, esto permite visualizar que la construccion del

ED en México recae sobre la democracia y los derechos sociales.

18 Cruz Martinez, Enrique; “El Estado de Derecho desde la perspectiva de las finanzas publicas:

Expectativas limitadas a la luz de |la austeridad presupuestal” en Cruz Martinez, Enrique; Cruz
Martinez, Mario;Perspectivas de los desafios del Estado de Derecho en el México del Siglo XXI,
Tirant lo Blanch, México, 2017, p.25.

¥idem p.p. 38-39.

¥550bre este planteamiento, se toma en consideracién que la constitucion va de la mano con el
proyecto econémico que funciona en un Estado. Por tanto, en México el Plan de Desarrollo
Nacional avisora los planes econémicos que lograran un mayor desarrollo en el Estado, su relacion
con la constitucion recae en los proyectos econémicos que se quieran implementar y la necesidad
de legislar o reformar para llevar acabo dicho proyecto.

Molina Cafiizo, Elena; “La seguridad en el marco del plan Nacional de desarrollo 2013-2018:
cémo estamos y a dénde nos dirigimos” en Cruz Martinez, Enrique; Cruz Martinez,
Mario;Perspectivas de los desafios del Estado de Derecho en el México del Siglo XXI, Tirant lo
Blanch, México, 2017, p.248.
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Otro gran conflicto constitucional que se asoma es la participacion del
derecho internacional en el derecho interno, en razdn de que la reforma
constitucional de 2011, si bien engrosa una mayor proteccién al ciudadano ha sido
un problema para la autoridad, incluso para la SCJN, porque existe una
bipolarizacion del derecho internacional: por un lado, el sentimiento nacional sobre
los derechos humanos en un aspecto negativo frente a los problemas de
seguridad publica; por otro lado, la poca aceptacion del derecho internacional en la
practica judicial en la aplicacion en del derecho interno, es decir, ese pluralismo
normativo y sus efectos, como afirma De la Torre Torres:*®’ la tradicién ultra
positivista de nuestra constitucion alcanza su punto mas algido cuando positiviza
la fuerza vinculante de los tratados internacionales en la constitucion, pero son
inaplicados.

Este problema del derecho internacional y del derecho interno, o bien, de la

globalizacion juridica, lo aterriza Contreras Acevedo'®®

al afirmar que el problema
de la globalizacién radica en la organizacion de los Estados nacionales y las
politicas internas frente a las politicas internacionales donde la soberania de los
Estados juega un papel muy importante.

El derecho globalizado o derecho internacional, como resultado de la
interaccion de diversas entidades donde unas pueden ya estar desarrolladas y

189

otras, como México, son entidades en desarrollo™™" es otro de los problemas de

choque con el derecho interno. Asimismo, el derecho internacional cuenta con
obstaculos por los efectos limitados que tienen las estructuras institucionales que

190

se forman en la comunidad internacional a comparacion de un Estado™", asi como

las constituciones, la distribucion del poder, incluso los intereses e identidades

8" De la Torre Torres, Rosa Maria; “El bloque internacional de derechos humanos. Un reto para el

constitucionalismo nacional” en Uribe Arzate, Enrique; Flores Martinez, Alejandra;Retos y desafios
E)B%ra el Estado Constitucional en la Globalizacion, Plaza y Valdés editores, México, 2014, p.261.
Contreras Acevedo, Ramiro; “La inevitable integracién de los derechos humanos, como
horizonte del derecho constitucional estatal y del nuevo derecho internacional publico” en Uribe
Arzate, Enrique; Flores Martinez, Alejandra;Retos y desafios para el Estado Constitucional en la
Globalizacion, Plaza y Valdés editores, México, 2014, p.283.
¥9Graziadei, Michele; “Themanyvoices of thelaw in theglobalisedworld: Legal monism, legal
pluralism, and the new tasks of comparativelaw” en Bagni, Silvia, Figueroa Mejia, Giovanni A.;
Pavani, Giorgia;La ciencia del derecho constitucional comparadoEstudios en homenaje a Lucio
Pegoraro Tomo I, Tirant Lo Blanch, México, 2017, p.p. 289-306.
%9Cfr, KrischNico;Beyond Constitutionalism, Oxford University Press, ReinoUnido, 2010, p. 263.
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tanto en el ambito nacional como en el internacional son un factor de conflicto en
la normatividad constitucional mexicana®®!, pues México ha entrado a este sistema
globalizado de derecho y es parte ahora de estos problemas.

En atencion a estas problematicas es fundamental preguntarsequé ha
pasado con la identidad constitucional mexicana, qué ha sido desde 1917, hay
identidad constitucional mexicana o se ha erosionado,es posible perder la
identidad. Estas preguntas permitiran analizar la situacion en la que encontramos
hoy el constitucionalismo mexicano; importante es recalcar que el papel que juega
la Suprema Corte de Justicia de la Nacion (en adelante SCJN) ante estos

problemas constitucionales.

4.2. Laidentidad constitucional de 1917

México, de acuerdo con su constitucion tanto politico-formal, es un estado
federal, pero también no hay que olvidarnos que el contexto en que se forma esta
federacién precede a la Revolucién Mexicana que da pie a la constitucion de 1917.

México deviene de un colonialismo que cambia con la independencia a un
estado federal, de tal suerte que en 1824 se imita el federalismo
norteamericano.%

Sin embargo, la historia constitucional mexicana marca un segundo
momento fundamental y es la creacion de la constitucion 1857, a esta constitucion
le toca la suerte de ser defendida tras la guerra civil mexicana entre liberales y

conservadores, que incluso sufre a lo que llama Fuentes Caton*®?

un “auto golpe
de Estado” por parte del aquel entonces presidente Ignacio Comonfort. Tras la
guerrilla interna y la defensa del Estado mexicano viene el tercer movimiento en la

orquesta constitucional mexicana, la Revolucion Mexicana.

91 para comprender mas sobre esta problematica del pluralismo y las normas postnacionales y su

interaccion con las nacionales, léase a Krisch Nico Beyond Constitutionalism, Oxford
UniversityPress, Reino Unido, 2010.

192 |zquierdo Mucifio, Martha E.; “El nuevo federalismo mexicano” en Uribe Arzate, Enrique; Flores
Martinez, Alejandra;Retos y desafios para el Estado Constitucional en la Globalizacion, Plaza y
Valdés editores, México, 2014, p.225.

198 para saber mas sobre la historia mexicana durante el periodo del Presidente Juarez y
Maximiliano de Hamsburgo, y lo que pas6é con la Constitucion de 1857 léase a Fuentes Caton,
A.;La otra historia de México Juarez y Maximiliano La roca y el ensuefio. México: DIANA. 2009.
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La constitucion de 1917 ha cumplido 100 afios, y por ello es fundamental
analizar su realidad frente a un México de muchos cambios, por lo menos desde
1994 hasta la actualidad.*®* Sin embargo, desde sus origenes ya existian criticas a

esta constitucién como refiere Ugarte®®®

pues “siempre prometié o que no pudo
cumplir’ ya que no preveia los mecanismos necesarios para defender los
derechos del ser humano, pero Ugarte reconoce que aunque no se protegian bien
lo derechos humanos si existia un catdlogo bastante rico de derechos
fundamentales que en aquel entonces se llamaban garantias individuales.

También hay que apuntalar que el presidencialismo ha sido un factor
determinante en México como sistema politico, ya que es factor caracteristico de
América Latina y como tal en México predomina la fuerza del Poder Ejecutivo
frente al Legislativo.'*®Esto no permite una verdadera democracia como tal donde
el sistema de pesos y contrapesos no es suficiente, aunque en la actualidad se
encuentran mecanismos para ejercer control politico.

Con lo anterior también es necesario comprender que para 1917 el
militarismo era una especie de autoritarismo; esta constitucion no hizo mas que
magquillar esa fuerza descontrolada de la figura presidencial, es decir, no pudo
cumplir con lo que prometia de organizar un Estado Democratico como sefiala
Ugarte.®’

Aunque Oropeza'®sostiene que la constitucion del 17 no fue tan generosa

con los derechos humanos en comparacion con la de 1857; es de reconocer que

19 Se hace esta referencia de afios ya que es en 1994 cuando se hace un reforma estructural en el

Poder Judicial de la Federacion, en 2008 se cambia el sistema penal, en 2011 se integra la reforma
en derechos humanos y con ello una nueva pragmatica en la forma en que se concibe el derecho
en México, y tras estos Ultimos 5 afios, es decir de 2013 a 2018 el actual gobierno de Enrique Pefia
Nieto ha concretado reformas estructurales en materia educativa, financiera, telecomunicaciones,
energética.

1% Ugarte S., P.; “Camino a la Democracia Constitucional en México”. enlsonomia, nim. 36, Abril
de 2012, pp. 189-206.

1% Bernal Pulido, Carlos;“La democracia como principio constitucional en América Latina”, en
Cuestiones Constitucionales, Universidad Nacional Auténoma de México, nim. 17, julio-
diciembre,2007, p.p.31-51.

197Ugarte, P. S. op. cit.

198 Oropeza, M. G.;*Abusos de las Policias a la Luz del Derecho Constitucional Mexicano y de los
Estados Unidos. Los secuestros conducidos por policias de un Estado a otra entidad.” Trabajo
presentado en el V Congreso Iberoamericano de Derecho Constitucional, Ciudad de México,
México, 1998.
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esta constitucion, como afirma Horn,*®°

ha servido de guia para otras
constituciones, tales como la de Weimar en 1918, incluso su catalogo de derechos
sociales ha servido de manera positiva; un ejemplo es la constitucion rusa de 1918
donde el comunismo preponderante de aquella nacion establece una relacion de
poder del proletariado frente a la burguesia, algo que en México no se asomaba
como tal, pero si buscaba con relacion en su articulo 123 un balance entre las
fuerzas del obrero y el patron.

Esta antesala vislumbra un cuadro de lo que podria ser la identidad
constitucional de México en 1917, un México impreciso pero deseoso de cambiar y
poner fin a los abusos del poder, aunque no tuviera claro el como se haria, lo cual
obliga a preguntar si el hiperpresidencialismo es la identidad de esta constitucion o
la identidad es un proyecto de democratizacion del poder — en el entendido que
busca dejar atras la dictadura y entrar a una nueva etapa — y proteccion de los
derechos fundamentales del mexicano.

La primera hipétesis de este problema trae consigo una falacia, pues si bien
se afirma que la identidad es un hiperpresidencialismo desbocado tendria que
aceptarse que en México ningun valor tienen el poder legislativo ni el poder judicial
en la toma de decisiones del juego politico, pero hay que recordar que son los
miembros del poder legislativo quienes vienen a ser un contrapeso cuando se trata
de las finanzas publicas al ser ellos quienes aprueban el presupuesto disefiado
por el ejecutivo, y el poder judicial controla la constitucionalidad de los actos del
ejecutivo.

La segunda hipotesis es la que causa un conflicto en la identidad
constitucional. Afirmar que la identidad es un proyecto de democratizacion del
poder y proteccion de derechos fundamentales del mexicano, como se dijo
anteriormente, tiene una relacibn con el sistema de pesos y contrapesos
establecido por la propia constitucion, donde el desarrollo constitucional se ve

inmerso en las decisiones tomadas por los poderes de la Unién.

*Horn, H. R. “El Constitucionalismo Aleman en las postrimerias del Siglo XX.’enEl
Constitucionalismo en las Postrimerias del Siglo XX .11J-UNAM, Ciudad de México, México:1988,
p.p. 215-264.
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Y eso puede causar un conflicto de intereses pues los poderes, como el
legislativo, al involucrarse en el juego democratico, entablan negociaciones con su
poder reformador de la constitucion, es decir, existe una democracia
negociativa.’®Las negociaciones de los partidos para las reformas o creacién de
normas— incluso esta negociacion podria ser inter-poderes, es decir, que la
propuesta legislativa venga del Ejecutivo y se pacte con el Legislativo para la
aprobacion de la propuesta — no es del todo malo dado que puede existir un
balance sano que permita progresos. Sin embargo, esto puede ser llevado a otros
extremos mas serios donde se haga uso de la negociacién para fines ajenos a
derecho.

Y esta situacion conlleva a preguntarse si es necesario entonces
constitucionalizar estas negociaciones a manera de controlar el poder. Podria
entonces preguntarse por la legitimidad de una reforma para afiadir la democracia
negociativa como parte de la constitucion.

Aunque esta problematica parece cadtica, el propio sistema de pesos y
contrapesos la resuelve, es decir, si constitucionalizamos la democracia
negociativa como tal estariamos creando clausulas reglamentarias para el juego
democrético, lo cual ahora cuando exista un conflicto en este juego seréa el turno
del tercer poder, el judicial, quien venga a defender los principios democraticos

constitucionales y los derechos humanos,?**

al final lo que viene a ser un problema
resulta ser una ruta de proteccién de la identidad constitucional. Y esto se puede
ver en México con el amparo contra leyes, la accién de inconstitucionalidad y la
controversia constitucional, estos mecanismos logran proteger esta identidad
constitucional y sobre todo cuando estos mecanismos son propios de la
constituciéon en los articulos 103, 105y 107.

Puede afirmarse que la identidad constitucional de 1917 a la fecha es de un
Estado que busca democratizarse y proteger derechos humanos, incluso como
dice De Paz Gonzalez cuando habla de los rasgos del constitucionalismo

mexicano y afirma que “uno de los rasgos del constitucionalismo mexicano ha sido

2% Grimm Dieter; Constitutionalism Past, Present, and Future, , Oxford, Inglaterra, 2016, p. 255.

*ldem. p. 267.
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el intento emancipador para lograr la igualdad y la inclusibn de grupos
vulnerables”.?%?

Y esto es porque desde los Sentimientos a la Nacion de Morelos hasta la
Constitucion de 1917 se ha mantenido esa tradicion de igualar las condiciones
entre los hombres, democracia, igualdad, justicia y proteccion a los derechos ha
sido lo que ha marcado la identidad constitucional mexicana.

Empero, la vision histérica de nuestra constitucion y sus movimientos
sociales, ademas de lo discutido en este apartado, da origen a una posible
conclusién sobre la identidad constitucional mexicana; y es que la lucha
democratica va aunada a dos principios fundamentales que dieron origen a la
constitucién: “la tierra es de quien la trabaja”, principio que dio origen al articulo 27
constitucional, y la busqueda por la igualdad y salarios justos para el trabajador,
gue es fuente del articulo 123 constitucional.

Por tanto, la democracia, la justicia social, la igualdad, los derechos
humanos, todo ese conglomerado puede dar luz a que la identidad constitucional
mexicana es la de un Estado Democratico y, a su vez, su base normativa son los
derechos sociales.

Sin embargo, aun queda la pregunta mas importante ¢las reformas han

afectado nuestra identidad?

4.3. La erosion de laidentidad constitucional mediante las reformas
Anteriormente en el capitulo | nos referimos a la reforma constitucional
como mutacién constitucional, cierto es, que la presente tesis aborda la
interpretacion  constitucional como una variante de las mutaciones
constitucionales, sin embargo, se debe tomar en cuenta que para hablar de la
identidad constitucional mexicana es fundamental hablar de las reformas

constitucionales que han cambiado el paradigma constitucional.

22 De Paz Gonzaélez, Isaac; “Perspectiva histérica de la reforma y la teoria constitucional en

México ¢ Cémo replantear el camino?” en Ferrer Mac-Gregor, Eduardo; Magafa de la Mora, Juan
Antonio; Roa Ortiz, Emmanuel;Derecho Procesal Constitucional en perspectiva histérica A 200
afios del Tribunal de Ario Rosales,Tomo Il, Universidad Nacional Autbnoma de México Instituto de
Investigaciones Juridicas, México,2018, p. 118.
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Ante esta situacion, lo que nos interesa a nosotros es revisar si en efecto,
estas mutaciones que han venido en su variante de reformas constitucionales han
impactado la identidad constitucional provocando una erosion en ella, cierto es,
que también se debe abordar como la SCJN ha interpretado preceptos
constitucionales para preservar o erosionar la identidad constitucional.

Por lo que, los dos ejes fundamentales que se van a estudiar en el siguiente
epigrafe giran entorno a los puntos mas caracteristicos de la constitucion de 1917,
los derechos agricolas (art. 27) y los derechos laborales (art. 123). Estos dos
aspectos son considerados fundamentales, pues el movimiento de revolucion se
inicié derivado de estas dos premisas, por tanto, no se pretende desestimar las
demas reformas constitucionales que a lo largo de la historia constitucional
mexicana se han realizado, sino que se pretende hacer un estudio de lo que

posiblemente fue nuestra identidad constitucional y el panorama actual.

4.3.1 La Reforma energética

En el articulo 27 constitucional mexicano yace gran parte de la lucha
revolucionaria que motivo el origen de la constitucién de 1917, para Pacheco®® la
constitucidbn mexicana se cuestionaba la propiedad privada en la configuracion de
un Estado liberal y se consagré en ella la funcién social de convertir al gobierno de
la republica en lo que él llama como “arbitro-supremo” de las relaciones de
propiedad y de trabajo.

En su origen este articulo constitucional revindicaba las tierras a la nacion
mexicana frente al poder que se tenian las fuerzas extranjeras con Porfirio Diaz,
se instaura un principio social en el articulo a razén del movimiento zapatista
durante la lucha revolucionaria. Es en 1938 que México vuelve a dar un gran paso
respecto de este articulo, pues el gobierno de Lazaro Cardenas del Rio habria
decretado la expropiacion petrolera y con ello toda una politica agricola en pro de

los ciudadanos mexicanos.

293 pacheco Rodriguez, Miguel Angel; El estado del Estado Social Una culminacion pendiente,

Atelier, Barcelona, Espafia, 2017, p.31.
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Lazaro Cardenas se habia convertido junto con la Revolucion Mexicana en
un simbolo de justicia social, que con sus actitudes de gobierno cumplia las
demandas nacidas en la revolucién, el reparto agrario y el confrontar a los que
mas tenian, esos que eran catalogados en la época revolucionaria como
“imperialistas”.?*

Las politicas cardenistas tenian como eje principal la redistribucién de las
tierras y la apertura de créditos para el sector agricola, por lo que logro reformas
en la Ley de Crédito Agricola y fundo6 el Banco Nacional de Crédito Ejidal con 120
millones de pesos de capital.?>®Con esta introduccién vemos como el Estado
Mexicano venia a dar seguimiento a las demandas originadas en la lucha de 1910.

La ruptura con estas politicas de asistencia agraria que eran caracteristicas
de México y su identidad viene de la mano del proyecto neoliberal en 1982, donde
inicia la retirada de los fomentos econdémicos al campo, esta nueva politica
econdmica tenia por objeto la modernizacion del campo, a través del programa
PRONAMOCA (Programa Nacional de Modernizacion del Campo) vigente en 1990
a 1994.2%

Un momento histérico dentro del derecho agrario y el articulo 27
constitucional es el sexenio de Carlos Salinas de Gortari. En 1992,Salinas emite el
decreto de reforma constitucional al articulo 27. Dicha reforma se inscribe en el
contexto histérico de las negociaciones del Tratado de Libre Comercio entre
México, Estados Unidos y Canada, incluso en la iniciativa de reforma enviada al

Congreso se entiende el abandono de México revolucionario que dio origen a la

2% azquez Mantecon, Veronica “Lazaro Cardenas en la memoria colectiva” en Politica y Cultura,

nam. 31, Universidad Autbnoma Metropolitana Unidad Xochimilco Distrito Federal, México,
2009p.p. 183-209.

2% yelasco Toro, José; “Reforma agraria y movilizacién campesina en Veracruz (México) durante el
siglo XX” en Revista del CESLA, vol. 2, num. 13, UniwersytetWarszawski Varsovia, Polonia, 2010,
p.p- 579-594. . _

Judrez Sanchez, J. Pedro; Mayoral | Moline, Roser; Ramirez Valverde, Benito; “Impacto de la
reforma agraria neoliberal en una region campesina de México. Resultados en el objetivo de
potenciar el mercado de tierras” en Cuadernos Geograficos, num. 38, Universidad de Granada,
Granada, Espafia, 2006, p.p. 31-44.
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reforma agraria desde 1917, para pasar del reparto agrario al apoyo del sector
privado como forma de financiar el campo.?®’

La reforma de Salinas de Gortari tenia como objeto capitalizar el campo,
abrir opciones productivas y la proteccion a la comunidad agricola, en contra
posicion se detuvo el reparto agrario ya que no habian tierras para satisfacer las
demandas de los campesinos.Sin embargo, la antesala de la reforma de Salinas y
la reforma misma contravino una de las razones primordiales del movimiento
revolucionario, pues con el disefio de esta reforma se inicia el acceso a las tierras
mexicanas a extranjeros nuevamente y mas en la franja fronteriza.

Es decir, con Salinas de Gortari y el proyecto econdémico neoliberal se
olvida la identidad constitucional y el reparto agrario que prometia la constitucion
de 1917 para pasar a un proyecto “modernizador” del campo; por otra parte,

Gomez de Silva Cano®®®

al referenciar a Sergio Garcia Ramirez, afirma que con el
fin del reparto agrario se venian abajo los derechos agrarios de ampliacion de
tierras ejidales, dotacion de terrenos, acomodo de ejidos bajo el concepto de
centros de poblacion.

Como observamos, el proyecto neoliberal de Salinas iba contrario a lo que
era la lucha revolucionaria y la idea del articulo 27 constitucional, pues este
frenaba el reparto territorial que el zapatismo promulgé en su lucha. ¢ Esto significa
gque es una derrota de la identidad constitucional o era una necesidad?
Particularmente considero que es una derrota, puesto que en 2011 y a raiz de la
reforma de derechos humanos, se promulga un decreto que reforma los articulos 4
y 27 de la constitucion®®, mismos que hablan de la alimentacién de los mexicanos
y su garantia por parte del Estado y se establece el desarrollo rural sustentable
donde el Estado tendra que garantizar el abasto de los alimentos basicos,*° se

imprime entonces una nueva lucha sobre las necesidades del campo como parte

" Gémez de Silva Cano, Jorge J.; El derecho agrario mexicano Y la Constitucionde 1917, Instituto

de Investigaciones Juridicas, Universidad Nacional Autbnoma de México, México, 2016, p.p. 156-
157.

2% G6mez de Silva Cano, Jorge J.; op. cit. p.159.

*°DOF. Diario Oficial de la Federacion, Decreto por el que se adiciona un parrafo tercero al articulo
4 constitucional recorriéndose el orden los subsecuentes y un segundo parrafo a la fraccion XX del
articulo 27 constitucional, ambos de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, 13
de octubre de 2011.

19 Gémez de Silva Cano, Jorge J.; op. cit. p.159.
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de una estructura econdmica que ahora tiene como reto dar abasto a todos los
mexicanos, dejando ya de lado el tema del reparto de tierras como en 1917 se
hacia, siendo este ultimo decreto de reforma un intento por recuperar la igualdad
gue promovia la constitucién en el sector agrario.

Llegamos al sexenio actual, el afio 2013 viene a dar un cambio drastico al
articulo 27 constitucional, ya que en este afio existieron dos decretos de reforma,
el de fecha 10 de junio de 2013 abordaba el tema de las telecomunicaciones,
relacionandose con el articulo 27 para efectos de otorgar concesiones para la
explotacion privada de recursos necesarios para el uso y aprovechamiento de la
radiodifusibn o telecomunicaciones por parte de particulares. EI de 20 de
diciembre del mismo afo, tenia por objeto lo que conocemos como reforma
energeética, darle facultades al Estado para la extraccion y explotacion del petréleo
asi como otros hidrocarburos ya sea por el propio Estado o bien por concesiones a
particulares.?*

Esta evolucion del articulo 27 que permite la concesién a particulares, a la
iniciativa privada, que ha olvidado el reparto de las tierras, que ha usado el campo
y la propiedad nacional como cualquier bien que puede ser adquirido a razén de
que se permite que los extranjeros puedan tomar posicion de la “zona econémica
exclusiva” se convirtieron en los grandes fracaso de la identidad zapatista que se
tenia en nuestra constitucion.

El articulo 27 como parte de los derechos sociales derivados de una lucha
por las tierras a los que los campesinos de la mano de Zapata habian ganado, hoy
a 100 afios de ese articulo y 108 afios de la revolucién, ha quedado en el olvido,
se establecido una especie de “neoporfiriato” pues las tierras ahora son trabajadas
por particulares por concesion del Estado, donde actualmente se puede observar
en las calles empresas extranjeras que venden gasolinas a los mexicanos, vemos
entonces al Estado responder en favor de capitales extranjeros,
constitucionalizando el despojo, es decir, el Estado ahora instrumenta la

posibilidad de la acumulacién de tierras por desposesion de las mismas,

1 Gémez de Silva Cano, Jorge J.; op. cit. p.160.
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acompafiada del modelo ideoldgico neoliberal.?*? Si bien esto responderia a una
necesidad de mejorar la condicidbn econdmica del pais, se tomé entonces una
decision que hizo constitucional actos sumamente inconstitucionales para la
identidad constitucional mexicana, pues la sociedad es la que no ha salido
beneficiada por estos movimientos constitucionales.

Si bien, la reforma como se planteaba en este Ultimo sexenio, como una
reforma que resolveria los problemas de concentracion de hidrocarburos y
modernizacién, lo cierto es que solo agravo la situacibn mexicana, ya que no
ofrece una salida efectiva a la concentracion de los hidrocarburos y aunado a esto
no se apuesta por ideas mas modernas pues la principal apuesta vuelve a ser los
hidrocarburos.?*?

Se puede concluir entonces que desde los ochentas se ha olvidado la
identidad constitucional zapatista que se habia obtenido en la constitucién de
1917, esto es porque el Estado ha apostado por no defender la soberania
nacional, apoyar el despojo de las tierras y entregarlas como concesiones a
empresas extranjeras, donde ya no hay un reparto de las tierras sino que hay
practicas monopdlicas por parte del Estado.?** Sin embargo, en contraposicién a la
reforma agraria de salinas en el 92 se construye un movimiento de reivindicacion
de derechos territoriales de la mano del Ejército Zapatista de Liberaciéon Nacional
(EZLN).

El EZLN surge entonces como un movimiento en 1994 que busca defender
la modelo campesino agrario que se encontraba en la constitucion de 1917 en el
articulo 27 originalmente proponia ademas de exigir los derechos de los pueblos

215

indigenas“terminando por consolidar la reforma constitucional de 2001 donde se

reconoce los derechos indigenas en el articulo 2 constitucional. Esto permite

#2Merchand, Marco A.; “Estado y reforma energética en México.” En Problemas del Desarrollo.

Revista Latinoamericana de Economia, vol. 46, nim. 183, Universidad Nacional Autbnoma de
México, México, octubre-diciembre, 2015, pp. 117-139.

13 aguilera, Manuel; Alejo, Francisco Javier; Navarrete, Jorge Eduardo; Torres, Ramén Carlos;
“Contenido y alcance de la reforma energética” en Economiaunam, vol. 13, nam. 37, Universidad
Nacional Autbnoma de México, México, enero-abril, 2016, p.p. 3-44.

#“Merchand, Marco A.; op. cit.p. 129.

25C. Schacherreiter, Judith; LeiteGongalves; Guilherme; “The Zapatista struggle for the right to
land: Background, context and strategies” en Fisher-Lescano Andreas; MdllerKolja;
Transnationalism of Social rights, Intersentia, ReinoUnido, 2016, p.p. 265-305.
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observar que si bien se ha deformado la identidad constitucional del articulo 27, se
realza la identidad pluricultural de México y reconoce los derechos que tienen los
pueblos indigenas en el respeto de sus culturas.

4.3.2 Lareforma laboral

Otro gran paradigma de la constitucion de 1917 es el derecho de los
trabajadores, los derechos que se consiguieron en la justa revolucionaria fueron
plasmados en el articulo 123 de la constitucion, un articulo que en la actualidad ha
sufrido diversas reformas.

En sus origenes el articulo 123 no distinguia entre apartado A y apartado B,
esa distincibn sucede hasta la reforma de 1960, donde se diferencia a los
trabajadores del Estado de los obreros®'®, es decir, los derechos sociales
adquiridos iban para todos los trabajadores. Suele afirmarse que la clase
trabajadora se define como la clase obrera, incluso para autores como Miguel T.

217 Ja constitucionalizacion de los derechos laborales

Aguila y Jeffrey Bortz
devienen de la estructura de la clase popular, refiriéndose a la clase trabajadora
sin distinguir entre asalariados y obreros.

218 existen diversas razones

De acuerdo con Miguel T. Aguila y Jeffrey Bortz
por las cuales se pudo haber constituzionalizado los derechos laborales. La lucha
obrera junto con la agraria fueron las expresiones mas importantes de la
constitucién de 1917, puesto que la constitucion fue proactiva con los derechos
laborales.”*® Por tanto, no interesa mucho las razones por las cuales se logré el
articulo 123, sino que, importa el contenido de los derechos en la constitucion
como objeto de la lucha de clases.

Los reclamos obreros conllevaron a que el articulo 123 estableciera una

jornada méaxima, salario minimo, derechos sindicales, descanso obligatorio,

1% Farfan Mendoza, Guillermo; “México. La constitucion de 1917 y las reformas a los sistemas de
pensiones” en Revista Latinoamericana de Derecho Social Num. 24, Universidad Nacional
Autonoma de México, México, enero-junio de 2017, p.p. 3-37.

217 Aguila, Marcos T.; Bortz, Jeffrey; “; Por qué la Constitucion de 1917 legislé a favor del trabajo?
La evolucién de las relaciones laborales en los ferrocarriles mexicanos, 1883-1923” en
Argumentos, vol. 29, ndm. 82, Universidad Autbnoma Metropolitana Unidad Xochimilco, México
septiembre-diciembre, 2016, p.p. 91-115.

218Op. cit.

19 Farfan Mendoza, Guillermo; op. cit. p. 5.
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condiciones de trabajo estables®®®, empero, afios atras, antes de la de la
revolucion y con un pensamiento divergente, los hermanos Flores Magon en el
Programa del Partido Liberal y Manifiesto a la Nacion establecian la jornada
maxima y el salario minimo. Lo cual pudo haber influenciado en la lucha obrera
para obtener sus derechos en la constitucion.

Sin embargo, la actualidad parece una cosa muy ajena a lo que pretendia la
constituciéon de 1917, es decir, mejorar las condiciones laborales en un sentido
progresista. Una de las reformas mas simbdlicas para los trabajadores fue en
1974 donde se instauro las guarderias para los hijos de trabajadores como parte
de sus derechos:?** sin embargo, a partir de los 80s con el proyecto econémico
neoliberal que comienza el desastre progresista.

Afirman Arturo Anguiano Orozco y Rosario Ortiz Magallén???

gue el fracaso
econdémico y la crisis de 1982 provocaron descontrol y desorden en el Estado,
sobretodo en sus dirigentes, lo cual conllevo al desorden laboral. Los trabajadores
asalariados ahora se disputaban puestos y se abandoné la postura del Estado en
materia de concesiones sociales, lo interesante de esta afirmaciéon es que al igual
que el articulo 27 los problemas devienen con el cambio de postura econémica por
parte del Estado.

Los autores afirman que en los ochentas y noventas con Zedillo los
trabajadores asalariados fueron perdiendo sus fuentes de trabajo por los cierres
de empresas privadas o por reestructuracion. En 1995 donde aparece el primer
intento por darle un revés a los triunfos del articulo 123, se promovié una iniciativa
de reforma que buscaba la privatizacion del sistema de pensiones de trabajadores,
lo cual termino por concretarse pero aplicandose Unicamente a los trabajadores
que ingresaran al sistema laboral después de la reforma.??® Se habia perdido

entonces el sistema de pensiones publico.

220
221
222

Farfan Mendoza, Guillermo; op. cit. p.9.

Farfan Mendoza, Guillermo; op. cit. p. 11.

Anguiano Orozco, Arturo; Ortiz Magallén, Rosario; “Reforma laboral en México: precarizacion
generalizada del trabajo” en El Cotidiano, nium. 182 Universidad Autonoma Metropolitana Unidad
Azcapotzalco, México, noviembre-diciembre, 2013, p.p. 95-104.

223 Anguiano Orozco, Arturo; Ortiz Magallén, Rosario; op. cit. p. 101.
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Una estocada adicional a los derechos de los trabajadores fue por parte de
la Suprema Corte en 2008. La SCJN declaro la validez de las reformas a la ley del
ISSSTE (Instituto de Seguridad y Servicios Sociales de los Trabajadores del
Estado). Sefiala De Paz Gonzalez®** que la reforma impuso el aumento de las
cuotas a los trabajadores y aumento de edad para acceder al sistema de
pensiones por jubilacion, lo cual vulnera los derechos del trabajador a una vida
digna después de trabajar y cotizar para su jubilacién, es decir, se complica
alcanzar un retiro laboral digno y disfrutar del retiro laboral.

Con Felipe Calderon como presidente en 2010 se inicia un proceso huevo
contra los logros obtenidos en el movimiento revolucionario.Se promueve una
iniciativa de reforma que obedecia a los intereses patronales, cuyos ejes
fundamentales eran la contratacion flexible por parte del patron, es decir, los
outsourcings, fortalecer al patrén frente al trabajador en las relaciones de trabajo y
limitar los derechos de huelga de los trabajadores, fracasando en su primer intento
pero volviendo a presentar la iniciativa en 2011 con los mismos ejes
fundamentales, siendo que en 2012 ya se tenia nueva reforma laboral, donde los
derechos laborales se habian mermado.

Con esta reforma se daba un gran revés a la seguridad juridica que tenian
los trabajadores respecto de sus patrones, ahora con un sistema de
subcontratacion el trabajador tendria mas dificultades al momento de exigir el
respeto de sus derechos laborales al no existir una certeza de quien es realmente
quien contrata los servicios del trabajador.

La Ley Federal del Trabajo sufre modificaciones promovidas por el gobierno
de Felipe Calderon como lo es en el articulo 15 de la ley:

1. Texto antes de la reforma: Articulo 15. En las empresas que ejecuten
obras o servicios en forma exclusiva o principal para otra, y que no
dispongan de elementos propios suficientes de conformidad con lo

dispuesto en el Articulo 13, se observaran las normas siguientes:

24 De Paz Gonzélez, Isaac; Constitucionalismo y justiciabilidad de los derechos sociales Estudio

comparado internacional y leading cases a través del juicio de amparo en México, Porria, México,
2016, p.p. 397-398.
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La empresa Dbeneficiaria serd  solidariamente
responsable de las obligaciones contraidas con los
trabajadores; y

Il. Los trabajadores empleados en la ejecucion de las
obras o servicios tendran derecho a disfrutar de
condiciones de trabajo proporcionadas a las que
disfruten los trabajadores que ejecuten trabajos
similares en la empresa beneficiaria. Para determinar la
proporcion, se tomaran en consideracion las diferencias
que existan en los salarios minimos que rijan en el area
geografica de aplicacibn en que se encuentren
instaladas las empresas y las demas circunstancias que
puedan influir en las condiciones de trabajo.

2. Texto reformado en 2012: Articulo 15-C. La empresa contratante de
los servicios debera cerciorarse permanentemente que la empresa
contratista, cumple con las disposiciones aplicables en materia de
seguridad, salud y medio ambiente en el trabajo, respecto de los
trabajadores de esta Ultima. Lo anterior, podra ser cumplido a través
de una unidad de verificacion debidamente acreditada y aprobada en
términos de las disposiciones legales aplicables
Articulo 15-D. No se permitira el régimen de subcontratacion cuando
se transfieran de manera deliberada trabajadores de la contratante a
la subcontratista con el fin de disminuir derechos laborales; en este
caso, se estara a lo dispuesto por el articulo 1004-C y siguientes de
esta Ley.

Como se aprecia, se ha ido olvidando lo que la constitucion de 1917
buscaba, otorgar derechos en favor de los trabajadores y los campesinos, quienes
fueron pioneros de estos grandes cambios constitucionales. Se ha dejado de lado
la identidad de México como Estado Social de Derecho y ha cambiado de manera

drastica los dos pilares de la constitucion, el articulo 27 y el 123.Puede afirmarse
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entonces que la identidad constitucional mexicana a 100 afios de su constitucion
se ha erosionado.

Corresponde ahora analizar el papel de los jueces constitucionales
mexicanos, — haciendo énfasis en el papel que juega la SCJIN — estudiar si ellos
han protegido la identidad constitucional mexicana o bien han contribuido su
erosion, o quiza, en el mejor panorama, reparar dichas erosiones a través de la

jurisprudencia.

4.4 El juez constitucional como protector de la identidad constitucional
mexicana

En el epigrafe anterior se observa como los dos pilares fundamentales de la
constitucidon mexicana han sido erosionados por parte del Poder Legislativo. Es
menester comprender que la identidad se encuentra en continua formacion dado
que es natural que los hechos del pasado ahora en el presente se vean
erosionados por los cambios sociopoliticos y a su vez comprender que los
derechos sociales no son un absoluto, sino una conquista de la sociedad.

Es aqui donde juega un papel importante el juez constitucional — digase
magistrados, jueces de distrito e incluso los ministros de la SCIN — ya que en el
recae los reclamos sociales que han sido judicializados por las vias que indica la
constitucién (amparo, accion de inconstitucionalidad y controversia constitucional).

El juez constitucional mexicano tiene que fungir entonces como un protector
de la identidad constitucional y la democracia, un garante del constitucionalismo y
de los valores democraticos que estan reconocidos en el texto constitucional pero
también en los textos legales constitucionales. Al respecto, el maestro Héctor Fix-
Zamudio ha dicho que: “el control constitucional y el régimen democratico son
instrumentos inseparables, que influyen reciprocamente y continuamente ya que
ambos se enriquecen y perfeccionan de manera progresiva”.?*>Se trae a colacién

esta reflexion del maestro Fix ya que el juez constitucional mexicano cuenta con el

*®Fix-Zamudio, Héctor; “La legitimacién democrética del juez constitucional” en Ferrer Mac-Gregor,

Eduardo; Molina Suarez, César de Jesus El juez constitucional en el siglo XXI, tomo |, UNAM,
Instituto de Investigaciones Juridicas, Suprema Corte de Justicia de la Nacién, México, 2009, p.
167.

104



control constitucional como UuUnica herramienta frente a la labor titanica de
amalgamar la identidad constitucional con la democracia y la sociedad, es decir,
ser un garante de la identidad constitucional en toda la extensién del término.

Ha esta labor de juez, sefiala Breyer?®®, que la Corte — refiriéndose a la
Suprema Corte de los Estados Unidos — tiene que considerar los valores de la
constitucion que deben ser aplicados de manera flexible puesto que debe
considerar los cambios generacionales de sus ciudadanos, posicionarse en los
meétodos interpretativos y considerar los roles de las instituciones de gobierno.

Como se aprecia, ambos autores comprenden la necesidad del
protagonismo del juez en el Estado. Enlos capitulos 2 y 3 del presente trabajo se
aprecia como los jueces con sus interpretaciones son verdaderos protectores de la
identidad y el régimen politico que conforma su identidad, en el caso mexicano la
democracia y los derechos sociales. Por tanto se podria formular una especie de
conclusiéon al decir que el desafio de los jueces es la proteccién de la identidad
constitucional.

La pregunta fundamental es el como haré el juez esta labor de proteccion a
la identidad constitucional y mas en un México donde se ha erosionado la
identidad; para esto es fundamental comprender que el juez constitucional tiene
protagonismo en la palestra del Estado pues es quien tiene la Ultima palabra en
las decisiones constitucionales derivado de sus pronunciamientos contra actos de
autoridad o promulgacion de leyes.?’

El juez constitucional mexicano tiene que comprender entonces ante los
fallos legislativos impugnados que él debe convertirse en una especie de
legislador negativo y acepar su rol nhomogenético que le permita resolver los
conflictos constitucionales y proteger la identidad.??®Por tanto, el juez mexicano

debe comprender que su constitucion de 100 afios ha tenido un cambio cultural y

**Breyer, Stephen, Cémo hacer funcionar nuestra democracia El punto de vista de un juez, Fondo

de cultura econdmica, México, 2017, p.135.

22 Amador Magafia, Diego Isaac; “El juez constitucional y su rol nomogenético” en lusComitialis,
Afio 1 Nimero 1, Universidad del Estado de México, México, enero-junio 2018, p.p. 4-20.

?28 Amador Magafia, Diego Isaac; op. cit. p. 12.
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no solo normativo, afirma Sagiies®®® que existen los cambios de cultura
constitucional, en el aspecto en que se transiciona de una constitucion-promesa a
una constitucion-contrato, donde esta Ultima es reclamable y exigible ante los
tribunales.

Por tanto, es correcta la afirmacion de Breyer,?® al sostener que la Corte
debe asegurar que las instituciones de gobierno acaten las limitaciones que
impone la constitucién a sus facultades, en aras de que sean los principios o fines
constitucionales, en conjunto con los principios determinen los limites, por ende,
los jueces inevitablemente tienen que valorar los casos de acuerdo con los
principios. Es asi como pueden proteger la identidad y grantizar una salvaguarda
de la constitucion.

Entendiendo entonces el papel fundamental del juez, es precioso sefalar
algunos ejemplos tematicos que permitan ver si en México se ha o no protegido la
identidad constitucional y con ello salvaguardar el contenido de la constitucion o
bien deformar el contenido constitucional, esto a través de la interpretacion juridica
y estudiode dos casos tematicos: los amparo en revision 622/2015 y 708/2017.

Se decide escoger estos amparos en revision ya que el primero realiza un
analisis sobre derechos culturales derivados de la ley de telecomunicaciones, la
cual es reglamentaria del articulo 27 constitucional. Mientras que el segundo versa

sobre el sistema de pensiones derivado del articulo 123 constitucional.

4.4.1 Amparo en revision 622/2015

El amparo en revision 622/2015, resulta ser un juicio que se promueve al
tenor de la impugnacioén al articulo 230 de la Ley Federal de Telecomunicaciones y
Radiodifusién, en el cual se establecia que las emisiones de radio seran en el
idioma nacional; vale la pena mencionar que esta ley surge a raiz de las
modificaciones al articulo 27 constitucional en materia de telecomunicaciones y

explotacion de suelo.

?934giies, N. P.; La Constitucion bajo tension, Instituto de Estudios Constitucionales del Estado de

uerétaro, Querétaro, 2016, p. 209.
*‘Breyer, Stephen, op. cit. p.p. 143-146.

106



El quejoso en este juicio federal aduce violados sus derechos
fundamentales, pues manifiesta que él es indigena, y por tanto, el articulo 230 de
la ley impugnada violentaria sus derechos culturales y étnicos. El juez de distrito
en materia de amparo decide sobreseer el asunto puesto que para Su juicio no
habia acreditado interés legitimo, es decir, no bastaba manifestar que las
actividades culturales del quejoso eran en nahuatl y que al no aportar pruebas no
podria concederle el amparo y proteccion.

Aunado a lo anterior el juez de distrito analiza que no tiene interés para
dolerse de las concesiones de uso social indigena, con estos pequefios
argumentos vemos como el juez pasa por alto la identidad cultural de México y se
apega estrictamente al articulo impugnado para no darle la razén al quejoso.?*

La Suprema Corte toma este amparo al ser impugnado y estima lo
siguiente: 1) la falta de probidad del juez para realizar diligencias de mejor proveer
pues si este dudaba de que el quejoso realizara sus actividades culturales en
nahuatl, el juez pudo realizar diligencias para comprobarlo; 2) que el juez de
distrito olvida que todos tienen derecho a recibir y transmitir informacién en los
medios de comunicacion.

La Corte manifiesta que la constitucibn mexicana reconoce la
pluriculturalidad®?, este punto refiere al articulo 2 de la constitucién mexicana
donde se establecen los derechos indigenas. En el capitulo 1 de este trabajo, se
postula que la identidad constitucional es una unién entre los nucleos duros
constitucionales y la identidad social, es decir, el pueblo. México siendo un pais
pluricultural y cuya identidad son los derechos sociales, es necesario que defienda
con base a su identidad, como lo hace la Corte con los derechos indigenas.

Uno de los fragmentos mas importantes de esta sentencia se encuentra
cuando la SCJN establece lo siguiente:

El reconocimiento a la pluriculturalidad en la Constitucion también tuvo

entre otros propositos, la visibilizacion de la situacion de vulnerabilidad

gue histéricamente han sufrido los pueblos indigenas de México. Asi, se

281 Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Amparo en revision 622/2015, México, version

taquigrafica p.p.1-3.
%2 {dem. p.10.

107



enfatizO en el articulo primero, la prohibicion de toda forma de

discriminacion basada en el origen étnico. Para promover una completa y

efectiva igualdad para las personas pertenecientes a los pueblos

indigenas en todas las areas, econdémica, social y cultural, se establecio

ademas, el deber del Estado de adoptar las condiciones necesarias para
proteger y promover la cultura de los pueblos indigenas.?*®

Este fragmento de la sentencia se hace referencia a un estudio de identidad
social, pues manifiesta que “...en la Constitucion también tuvo entre otros
propositos, la visibilizacion de la situacion de vulnerabilidad que histéricamente
han sufrido los pueblos indigenas”, en este pequefio enunciado la SCJN
comprende su historia social y la obligacién del Estado a proteger, como Estado
social, la pluriculturalidad.

Finalmente la SCJN termina por declarar inconstitucional dicho articulo y
proteger al quejoso, en virtud de que si bien, la Ley Federal de
Telecomunicaciones y Radiodifusion regula el uso de suelo para estos fines, no
puede pasar por alto que la constitucién nunca establecio6 el idioma espafiol como
obligatorio pues histéricamente la constitucion ha reconocido derechos
pluriculturales.

Es este pequefio ejemplo, el que nos permite observar como la SCIN ha
realizado interpretaciones pro identidad social como parte de la identidad
constitucional, protegiendo a los quejosos de los recovecos legales, aun y cuando

estos reglamenten articulos constitucionales.

4.4.2 Amparo en revision 708/2017

El amparo en revisiéon 708/2017 es un amparo promovido contra el sistema
de pensiones, pues la quejosa consideraba que el aumento a la edad para adquirir
una pension por jubilacion es desigualdad ante la ley y discriminatorio; en
anteriores ocasiones ya se ha visto a la SCJIN defender el sistema de pensiones

en contra de los derechos del trabajador.

% [dem. p.12.
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De Paz Gonzalez** ya habia advertido esto, cuando escribié que la SCIN
en 2008 habia validado la constitucionalidad de las reformas a la ley del ISSSTE,
donde se establecia el alza a la edad para jubilarse, por tanto no es de extrafiarse
que primeramente el juez de distrito negara el amparo y en la revision la SCIN
confirmara la negativa de amparo.

En el juicio de amparo el juez de distrito formulé un argumento en torno a
que el alza en la edad para jubilarse responde a la crisis econdémica del Estado y
eso impacta en el sistema de pensiones, por tanto se tendria que elevar la edad.
La SCJIN establece que el incremento gradual de la edad para jubilarse, no es
discriminatorio ni afecta la igualdad juridica.

La Corte considera en su sentencia que la igualdad ante la ley no se
traduce en una igualdad absoluta, sino que se debe leer al tenor de no tener que
soportar un prejuicio o que se prive de un beneficio®*®. Ante este argumento de la
Corte, queda decir que el alza en la edad de las pensiones si es una forma de
establecer o soportar un perjuicio, asimismo es privar de un beneficio, pues la
identidad del articulo 123 era no distinguir a los trabajadores, no clasificarlos,
protegerlos y darles accesos a un sistema de pensiones, mismo que ahora el
Estado no deja acceder con las alzas a la edad.

Finalmente para justificar su decision la Corte recurre a un tipo de
interpretacion originalista, ya que la SCJN soporta su decision en la exposicién de
motivos que justifican el alza a la edad, alejandose por mucho de la identidad
constitucional y validando la voluntad del legislador sobre una ley federal,
declarando la constitucionalidad de la Ley del ISSSTE.

Este contraejemplo permite observar que la SCJIN se aleja de la identidad
constitucional mexicana respecto al articulo 123, ya que no comprende que la
base del trabajo no solo es el salario, sino la vida digna en el retiro; esta accion de

elevar la edad de jubilacion refleja un tipo de explotacion, en virtud del que el

234

e De Paz Gonzalez, Isaac; op.cit. p.p. 397-398.

Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Amparo en revision 708/2017, México, version
taquigrafica p.p.10-11. Disponible en:
https://lwww.scjn.gob.mx/sites/default/files/listas/documento_dos/2017-09/A.R.%20708-2017_0.pdf
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trabajador no descansaria hasta edades muy avanzadas y apenas tendria tiempo
para disfrutar de su pensién por jubilacion.

En 1917, se pensaba en ser progresistas con los derechos laborales, estar
a la vanguardia para que el trabajador tuviera la mejor calidad de vida posible, se
distinguia a los mexicanos por ser un Estado Social, ahora solo queda un
recuerdo, pues la reforma valida la explotacion del trabajador, los cambios al
sistema de pensiones no ayudan a mejorar sus condiciones y peor, la SCJN, la
encargada de velar por la constitucionalidad de los actos o bien la protectora de
los derechos humanos, la identidad constitucional y salvaguarda de la
constitucién, no realiza una interpretacion de identidad y termina por validar estas

acciones.
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Capitulo V
El derecho ala educacién gratuita y la identidad constitucional:
Amparos en Revision 750/2015 y 306/2016, estudio de caso

practico

Sumario: 5.1 Amparo en revision 750/2015, 5.1.1 Hechos, 5.1.2 Argumentos de la Corte, 5.1.3
Analisis de la resolucién de la Corte, 5.2 Amparo en revision 306/2016, 5.2.1 Hechos, 5.2.2
Argumentos de la Corte, 5.2.3 Andlisis de la resolucion de la Corte, 5.3 Conclusion

El presente capitulo es la culminacién de lo aprendido a lo largo de este
trabajo, es donde se observa la aplicacion de la interpretacion derivada de un
estudio sobre la identidad constitucional que permite a la Primera Sala llegar a una
conclusion que salvaguarda de mejor manera la constitucion evitando mutaciones
constitucionales. Los casos seleccionados involucran el estudio del derecho a la
educaciéon confrontado con la educacion superior como aspiracion a un derecho.
La Primera Sala tiene la tarea de delimitar el derecho a la educacién, comparar
con el marco normativo internacional y compararla con el derecho interno a efecto
de comprender el espiritu de la constitucion mexicana y la identidad de la sociedad
mexicana que le permitan dar una interpretacion que mejor favorezca la situacion
juridica planteada. Este tipo de asuntos permite a los ministros ser quienes
reconstruyan la identidad constitucional erosionada, por ende, estas sentencias
fueron seleccionadas por la labor que realizan en la Primera Sala tras el estudio

del ndcleo duro y la funcién social de la educacion.

5.1 Amparo en revision 750/2015
5.1.1 Hechos

El presente amparo sucede a raiz del decreto publicado el seis de agosto
de dos mil diez en el estado de Michoacan de Ocampo. En dicho decreto se

reforman y adicionan disposiciones de orden constitucional local, mediante los
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cuales se establecia que todo individuo tiene derecho a educacién y comprometia
constitucionalmente al Estado y sus municipios a impartir educacion hasta el nivel
superior garantizando el apoyo del Estado en el rubro educativo.?*°

Asimismo, en el articulo tercero transitorio, se lee que las obligaciones
seran cumplidas de manera gradual y progresiva, para garantizar la educacion
gratuita hasta el grado de licenciatura, dando cobertura el Estado a los gastos de
inscripcion.?’

Después del decreto, el gobierno del Estado de Michoacan procede a firmar
un convenio con la Universidad Michoacana de San Nicolas de Hidalgo, con el
objeto de mejorar las condiciones sociales del Estado, a través de garantizar el
derecho a la educacién.?*®De igual forma, como se habia establecido en el articulo
tercero transitorio, en el convenio se afirmaba que el Estado se haria cargo de las
cuotas de inscripcion a la universidad.

El gobierno de Michoacén para los ciclos escolares de 2012-2013 y 2013-
2013 decidi6é no renovar el convenio que se tenia con la universidad. Por tanto, la
universidad tuvo que retomar su sistema de cobro de cuotas de inscripcion al ya
no existir el convenio que subsidiaba la educacién. Ante esto, el Consejo
Universitario explicO que al no existir acuerdo de renovacion se aplicarian las
cuotas semestrales de cuatrocientos veinte pesos.?*

El veintidés de febrero de dos mil catorce, la tesoreria del Universidad
Michoacana emite un comunicado donde explica que se habia firmado un
convenio, pero que para dos mil catorce ya no habia sido renovado, por tanto, se
tendrian que pagar las cuotas de inscripcion al semestre. Ante este comunicado,
el veintisiete de febrero de ese afio se demanda el amparo y proteccion ante los
Juzgados de Distrito en Morelia Michoacan.?*°

El quejoso reclama la falta “...prevision presupuestal para el ejercicio fiscal

2014, para continuar con la transferencia de recursos econémicos que ya en el

2% primera Sala, Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Amparo en revisién 750/2015, México,

version taquigréfica p.p.1-2.
>"idem. p. 3.

*jdem. pp. 6-7.
*dem. pp. 8-9.

*dem. pp. 10-11.
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pasado reciente venia realizando, derivado de un ‘convenio de colaboracion’ que
signd el 11 de agosto de 2010 para implementar la gratuidad de la educacion
media superior y superior en la Universidad Michoacana de San Nicolas de
Hidalgo...”**!. De igual forma reclamé el oficio que emitié la universidad en el cual
se le notifican los cobros que se le realizarian por concepto de inscripcion.

En este amparo, se aducen violaciones a los derechos consagrados por el
articulo 1 y 16 constitucional, como también el articulo 138 constitucional local de
Michoacan y el articulo 13 del Protocolo de San Salvador (Protocolo Adicional a la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos en Materia de Derechos
Econdémicos, Sociales y Culturales). En primera instancia, el juez de distrito
determina en su sentencia que es procedente la accion intentada por el quejoso
en virtud de la afectacion a los derechos que aduce en su demanda.

Sin embargo, se promueve el recurso de revision en contra de dicha
sentencia por parte de la universidad, por lo que una vez admitido el recurso por
parte del Tribunal Colegiado, la universidad por conducto de sus representantes
solicita a la SCJN utilice la facultad de abstraccion para que conozca y resuelva el
asunto. En atencion a lo solicitado y verificando la Corte la importancia y
trascendencia del asunto, decide reasumir su competencia originaria y hacerse

cargo del recurso de revision interpuesto.?*?

5.1.2 Argumentos de la Corte

Una vez teniendo en su poder la SCJIN el estudio del expediente de
amparo, se plantea cuestionamientos fundamentales en torno a este amparo; 1.el
referente normativo que dote de contenido al derecho a la educacion, 2.la
educacién gratuita a nivel medio superior y superior como derecho exigible por ser
reconocido en una constitucion local, 3.el derecho a la educacion gratuita
reconocida en la constitucion local a los niveles antes sefialados ¢es derecho

absoluto o puede limitarse? Y si puede limitarse ¢se debe fundamentar??*?

2417

Idem.p. 11.
*2[dem.pp.14-16.
*?dem.pp.16-17.
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La Primera Sala de la SCJN parte de la vulneracion del derecho a la
educacion reconocido en una constitucion local por someterla a un
condicionamiento que consiste en pagar una matricula y la transgresion al
principio de progresividad de los derechos humanos. Por tanto, para resolver este
asunto la Primera Sala comprende que debe pronunciarse sobre el contenido del
derecho a la educacion y la autonomia universitaria.?**

La Primera Sala llega a la conclusion de que debe abordar los temas de
derecho a la educacion, autonomia universitaria, y las incongruencias que sefiala
la universidad derivadas de la sentencia de primera instancia en la que solo se
refiere a la Universidad Michoacana y no al gobierno del Estado michoacano, esto
de acuerdo con lo que manifiesta la universidad a través de su escrito de
agravios.?*®

La Primera Sala, para resolver el contenido normativo del derecho a la
educacion, hace referencia a la constitucion mexicana y diversos tratados
internacionales, donde concluye que en esencia el derecho a la educacion es para
todas las personas. También la Sala distingue entre educacion basica y el
contenido minimo del derecho a la educacion respecto a la educacion superior.

Sin embargo, la Sala establece que: “...las normas sobre derechos humanos,
especificamente el articulo 3 constitucional, configuran un contenido minimo del
derecho que el Estado Mexicano esté obligado a garantizar con efecto inmediato,
contenido que puede y debe ser extendido gradualmente por imperativo derivado
del principio de progresividad.”**°

Por tanto, la Sala afirma que las caracteristicas de la educacion béasica y su
contenido pueden extenderse a la educacion superior, tal y como lo hizo en su
momento el Estado de Michoacan en su constitucion local. La Sala reconoce que
en principio la constitucion no establece la obligatoriedad de la educacion superior,
pero si refiere que el sistema constitucional protege de mejor forma que el sistema
internacional el derecho a la educacion al obligar al Estado a impartir de manera

obligatoria y gratuita hasta media superior.

**[dem.pp.17-18.
**ldem.p.39.
**[dem.p.55.
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La Sala afirma que si bien, la constitucion preve la educacion basica y los
términos en los que se debe dar, es porque debe leerse la educacion como un
bien basico para la autonomia de una persona, con la cual podr4 desarrollar su
plan de vida en torno al libre desarrollo de la personalidad, y a su vez, formar el
criterio cientifico, fomentar la democracia como forma de vida y el amor a la patria.
Para ello se auxilia del articulo 1 constitucional. Sin embargo, la Sala refiere que la
educacion superior no sigue estos criterios, pues la persona escoge
individualmente si accede o no de acuerdo con su plan de vida.

La Sala comprende que a pesar de que el individuo escoge su proyecto de
vida y decide o no entrar a la educacién superior pero las condiciones econémicas
que le impiden acceder no son imputables a él. La Sala refiere que no encuentra
imposibilidad alguna para no promover la educacion gratuita, pues no existe
ninguna restriccion en la norma constitucional y se estaria acogiéndose al principio
de desarrollo progresivo de los derechos humanos.

La Sala se pronuncia en torno al desarrollo progresivo, aclarando que su
génesis historica es aplicable a todos los derechos humanos, incluyendo los
derechos sociales como la educacion que la SCJIN reconoce como derecho social
a lo largo de su jurisprudencia.?*” Asimismo, la Sala reconoce que el Constituyente
Permanente establece que el principio de progresividad en los derechos
fundamentales es una tarea que implica garantizar todos los derechos
humanos.?*®

La Sala sefiala que si bien el derecho a la educacion no es un derecho
absoluto, su caracter relevante recae en el autonomia de la persona, en el
funcionamiento de la sociedad como una democracia deliberativa, en la igualdad
entre las personas y en el bienestar social en términos generales, por lo que,
cualquier limitacion a este derecho debe estar plenamente justificada por el Estado
a la luz de derechos fundamentales de similar importancia reconocidos por la

constitucion. 2°

*"idem.pp. 76-78.
2487

Idem.p. 77.
*®ldem.p. 87.
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No se olvida que la Sala también tiene que realizar un pronunciamiento
sobre la autonomia universitaria, por lo que la Sala refiere que el articulo 3
constitucional dota a las universidades de autonomia, esta tiene un fin relacionado
con el derecho a la educacion, se reconoce a las universidades como 6rganos
descentralizados del gobierno, pero sometidos a la norma constitucional y el
respeto de los derechos fundamentales.

La Sala sostiene que la autonomia universitaria tiene como finalidad
proteger las condiciones en las que se da el derecho a la educacién, para que este
pueda cumplir con sus objetivos. Por tanto, la autonomia universitaria es una
garantia del derecho a la educacion en el nivel superior.?*°

Finalmente la Sala refiere que no puede alegarse la autonomia universitaria
como parte del autogobierno que tiene una universidad, pues al ser una garantia
debe funcionar como un mecanismo que proteja el derecho y no que lo perjudique,
en ese sentido, la Sala decide confirmar la sentencia de amparo y otorgar la
proteccion del derecho a la educacion al quejoso, frente a los argumentos de la

Universidad Michoacana.

5.1.3 Analisis de laresolucion de la Corte

Para el estudio de los argumentos de la Corte sobre el derecho a la
educaciéon es fundamental comprender que el derecho a la educacion es
primeramente un derecho social. Por tanto, la Corte ha resuelto un asunto
derivado de un derecho que forma parte de la identidad constitucional.

De Paz®' afirma que los derechos sociales surgen como respuesta a la
pobreza y a la negociacion de los bienes sociales en las crisis econdmicas. Esta
afirmacion la podemos ver reflejada en el movimiento revolucionario que dio pie a
nuestra constitucion de 1917, ya que las grandes protestas eran derivadas de

cuestiones econdémicas.

> dem.pp. 88-91.

»De Paz Gonzalez, Isaac; Constitucionalismo y justiciabilidad de los derechos sociales Estudio
comparado internacional y leading cases a través del amparo en México, Porrda, México, 2016,
p.3.
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Atendiendo a la historia mexicana es comprensible que ante las condiciones
precarias en las que se vivia por el desastre que fue la lucha revolucionaria,
derechos tan fundamentales como la educacion pasaran también a ser reclamos
sociales que a la postre se convirtieran en derechos sociales.

Esta pequefia nota introductoria permite ver la dimension del derecho a la
educacion y atender a los argumentos que establece la Corte para conceder este
amparo, sobre todo por lo que hace al contenido del derecho y la obligacién del
Estado y a su vez relacionarlo con la identidad constitucional.

La Corte establece que la educacion es un derecho que atiende a la
autonomia personal y formar al individuo para que participe en la sociedad
democrética. Por una parte, el texto constitucional establece que la educacién
tiene que fomentar el desarrollo humano y el amor a la patria. Aqui se observa dos
cosas que menciona la Corte “autonomia y democracia”.

Este argumento de la Corte se puede estudiar desde el punto de vista de
De Paz®?, ya que recoge el texto constitucional y afirma que el derecho a la
educacion es un derecho clave porgue permite la realizacion de otros derechos y
la participacion politica.

Y vislumbrar este contenido deja entrever que la Primera Sala ha realizado
una interpretacion comprendiendo el contenido de la identidad constitucional
derivado del estudio de un derecho y la importancia que tiene el régimen
democratico, la Primera Sala interpreta de acuerdo con la identidad constitucional
donde se abandera la educacién como un derecho clave y una forma de lograr el
progreso y el desarrollo del individuo para vivir en democracia.

Por tanto, la Primera Sala al conceder el amparo conjuga los nucleos duros
constitucionales basados en los derechos sociales — como lo es la educacion —
con los reclamos sociales — la necesidad de estudiar la universidad — refrendando
asi la identidad constitucional mexicana. Se observa también como se aplica este
criterio interpretando los principios filoséficos de la constitucién al caso concreto,
es decir, contextualiza el significado de la norma a la realidad que se reclama por

medio del amapro.

2 [dem. pp. 352-353.
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Al lograr esta conjuncion e interpretar conforme a la identidad constitucional
se protege la constitucion, se establece un criterio que no violenta el contenido
esencial de ella y que sirva como molde para futuras interpretaciones a efecto de
no provocar una mutacion constitucional que fragmente la identidad constitucional

respecto de la educacion.

5.2 Amparo en revision 306/2016
5.2.1 Hechos

Al igual que en el estudio del amparo anterior, los hechos versan sobre el
convenio entre el gobierno del estado michoacano y la Universidad Michoacana
que surge a partir del decreto del gobierno de Michoacan de Ocampo en el que se
establece la reforma a la constitucion local para efectos de garantizar la gratuidad
de la universidad.

De la misma forma que en el amparo anterior revisado en este capitulo, no
se vuelve a firmar la renovacién del convenio por lo que la universidad decide
retomar las cuotas de inscripcion. Este acto de retomar las cuotas de inscripcion y
notificar a los alumnos que se volvera a este régimen a raiz de la falta renovacion
del convenio es deténate para que el quejoso promoviera amparo indirecto.

El quejoso aduce violaciones a la constitucion mexicana en los articulo 1y 3
constitucional, asi como los articulo 1 y 138 correspondientes a la constitucional
local del Estado michoacano y violaciones al protocolo 13 del Pacto Internacional
de los Derechos Econémicos Sociales y Culturales.?®**Radicandose la demanda de
amparo bajo la tutela de la Jueza Noveno de Distrito quien determino sobreseer

respecto de los actos del Gobierno del Estado®*

y conceder el amparo respecto de
los actos de la universidad.

La Universidad Michoacana promueve recurso de revision en contra de la
concesion del amparo y este llega a la SCJN, la cual reconoce que el presente

asunto es idéntico en cuanto a la sustancia del juicio al amparo en revision

2%3 primera Sala, Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Amparo en revision 306/2016, México,

version taquigréfica p.p.1-8.
?** Del Gobierno del Estado se reclama la falta de prevision en el presupuesto para seguir
financiando la educacién universitaria. [dem. p. 7.
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750/2015%°, por lo cual la Corte reasume su competencia originaria nuevamente y

procede a resolver del asunto.

5.2.2 Argumentos de la Corte

La Corte fija la litis de acuerdo con el articulo 74 de la ley de amparo
respecto a tres temas: a) el alcance del derecho a la educacion, b) si existen 0 no
violaciones a la autonomia universitaria y; c) la incongruencia de resolver sobre los
actos de la universidad frente a resolver sobre los actos del gobierno
michoacano.?®

Para la Corte no existe incongruencia en la resolucion emitida por la jueza
de distrito, ya que los actos que se le imputan al Gobernador van entrelazados con
los actos de la universidad, por tanto, al concederse el amparo por lo que hace al
acto gque se reclama a la universidad, al mismo tiempo concede por la falta que
comete el gobierno al no proveer de recursos a la universidad para solventar las
cuotas de inscripcion. Bajo este argumento la Corte establece que no existe
incongruencia en los términos del inciso c) precisado en el parrafo anterior.?’

Dejando el tema de la incongruencia de la sentencia, la Sala prosigue al
estudio del alcance normativo del derecho a la educacion. Para la Sala, el
parametro normativo del derecho a la educacion esgrime en el conjunto de
instrumentos nacionales e internacionales. Destacando la Sala los articulos 3 y 4
constitucionales, articulo 13 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos
Sociales y Culturales, el articulo 28 de la Convencion sobre los Derechos de los
Nifios, articulo 26 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos y el articulo
Xl de la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes el Hombre.?*®

Para la Sala, los articulos citados coinciden en los siguientes puntos:

1. Toda persona es titular del derecho a la educacion.

2% jdem p.7.

2% fdem. p. 40.
7 {dem. p. 41-42.
%8 fdem. p. 42.
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2. El contenido de la educacion basica debe ser orientado a la
autonomia y habilitacion de la persona titular del derecho como
miembro de una sociedad democrética.

3. La educacion debe ser obligatoria, gratuita, universal y no
discriminatoria, ademas el Estado debe garantizarlo.

4. Los padres tienen el derecho a elegir la educacién de sus hijos.

Los particulares pueden impartir educacion siempre y cuando se
ajusten a estos parametros.

Pero la Sala no pasa por alto que este contenido es para el derecho a la
educacion basica y que existe una diferencia entre ella y la educacion superior.
Sin embargo, la Sala establece que aunque no son lo mismo en contenido
esencial, las normas de derechos humanos, por lo que hace al articulo 3
constitucional figura un contenido minimo que le Estado debe garantizar y ese
contenido minimo debe ser extendido por imperativo del principio de
progresividad. %°

Por tanto, en atencion al principio de progresividad se podria extender la
educacién gratuita como parte del derecho a la educacién béasica al derecho a la
educacion superior. Es decir, por el principio de progresividad se extiende la
gratuidad en la educacion superior, ya que esto no esta prohibido por el
ordenamiento constitucional y a su vez es una caracteristica del contenido del
derecho a la educacion.

La Sala advierte que el contenido del articulo 3 constitucional en conjunto
con el articulo 1 constitucional protegen de mejor manera el derecho a la
educacién que los ordenamientos internacionales, esto es debido a que la
constitucibn mexicana ampara el derecho a la educacion hasta el nivel medio
superior y que el articulo 1 obliga a todas las autoridades en sus respectivas
funciones al respeto y promocion de este derecho.

Para la Sala es preciso entender la educacién como un derecho vinculado
con los objetivos fundamentales para el sistema constitucional mexicano, por lo

gue la educacién se convierte — en palabras de la SCIN — en un requisito sine qua

*%dem.p. 48.
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non para asegurar y garantizar una sociedad justa y la igualdad en el goce de los
derechos fundamentales al crear un acceso equitativo a otros bienes sociales.?*®°

La Sala establece que el derecho a la educacion debe estar encaminado a
la autonomia personal, pero esto es Unicamente en el derecho a la educacion
basica; la educacion superior tiene otro fin, el cual consiste en materializar el plan
de vida de la persona que es sujeta a este derecho. Este derecho esta conectado
concretamente con la realizacién de objetivos colectivos como lo es el desarrollo
cientifico en una sociedad.?®*

Por tanto, uno de los argumentos centrales de la Sala es que si bien la
educacion basica cumple con el rol de brindar las herramientas para formar
ciudadanos en sociedad, es l6gico que el Estado tenga obligaciones para realizar
estos fines; como lo es establecer la educacion hasta nivel medio superior como
obligatoria, gratuita, laica y universal. Sin embargo, la educacion superior al estar
encaminada a objetivos colectivos y materializar el plan de vida (interés personal)
suena légico que el Estado no haga de la educacién superior una obligatoriedad,
universalidad y de libertad de ensefianza.?*?

Pero esto no significa de acuerdo con la Sala, que no existan condiciones
imperativas para la educacion superior, tales condiciones radican en la no
discriminacion, libertad de ensefianza y de discusion; la educacién superior tiene
el fin de generar y difundir el conocimiento, por tanto existen esas cargas
imperativas en torno a ese derecho.

Ante esta situacion, el derecho a la educacion a nivel superior como una
decision personal tiene que asumir los costos de la decision de la persona;
empero, la pobreza de una persona no es causa suficiente para imputarle una
limitacion al ejercicio de este derecho, por ende, el Estado estd obligado de
acuerdo con el principio de progresividad a extender el elemento gratuidad para
efectos de poder brindar la posibilidad de ejecutar el plan de vida.?®®

*%idem.p.p. 50-52.
*®lidem. p.55.
*2jdem.p.p. 57-59.
%%dem.p.60.
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En sintesis, si bien el derecho a la educacion no es absoluto e infinito
porque pueden existir causas que limiten dicho derecho, lo cierto es que a través
del principio de progresividad de los derechos humanos que establece el articulo 1
de la constitucion mexicana, podemos extender el derecho en su elemento
gratuidad para permitir el que el ciudadano acceda a la universidad a efecto de
materializar su plan de vida y con ello cumplir con los objetivos fundamentales y
colectivos de la sociedad mexicana.

Finalmente la Sala respecto a la autonomia universitaria se limita a
establecer que la universidad debe ayudar a cumplir los fines sociales y respetar
los derechos fundamentales al no poder alegar la autonomia universitaria como un
principio para la restriccion de derechos humanos. Por tanto, la Sala confirma la
sentencia de la jueza de distrito concediendo el amparo a los quejosos en el

presente asunto como se hizo en el amparo 750/2015.

5.2.3 Analisis de laresolucion de la Corte

Sin realizar una nota introductoria con el amparo anterior, se abordara
netamente el contenido de la sentencia de la Primera Sala y como es que se ve
reflejada su interpretacion con base en la identidad para salvaguardar la
constitucion en su contenido esencial.

La Primera sala sostiene en su argumentacion que el articulo 3
constitucional establece los principios rectores del derecho a la educacion y que
esto debe leerse como un contenido minimo ya que de acuerdo con el articulo 1y
en una lectura conjunta se puede deducir que todos los derechos humanos
consagrados en la constitucidn y los tratados internacionales siguen la suerte del
principio de progresividad y al no haber restriccion constitucional en ese sentido, el
articulo 3 puede extender sus principios progresivamente.

De acuerdo con la Primera Sala el contenido de la constitucion mexicana es
mas garantista que el ordenamiento internacional derivado de que los 6rganos
internacionales solo indican como educacion basica hasta nivel secundaria. Este

planteamiento que realiza la Corte resulta correcto ya que el constitucionalismo
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mexicano establece que el nivel medio superior forma parte de la educacion
bésica.

Pero el argumento mas importante recae sobre la cuestion de la funcion de
la educacion como derecho, es decir, la Sala comprende el compromiso social que
tiene el Estado con el ciudadano y dicta que la educacion debe ser encaminada a
la autonomia personal y formar personas con principios patrioticos (identidad
nacional) y democraticos — recordar que parte de la identidad social de México es
la constante lucha por la democracia — para el mejor desarrollo de la sociedad. La
Sala observa la necesidad de crear desde la educacion mejores personas y por
ello es que la constitucién impone este derecho.

Por lo que hace a la educacion superior, la Sala determina que uno de los
principios que se pueden extender es el de gratuidad de la educacién por dos
motivos: 1.- la pobreza no es una cuestion imputable a las personas y; 2.- la
materializacion del plan de vida. Estas dos razones de la Primera Sala son la
comprension de la identidad constitucional, por un lado el entendimiento del
derecho a la educacion y el principio de progresividad como parte del nacleo duro
normativo de la constitucion y por otro, la comprensiéon de las necesidades
sociales y el amalgamar la identidad social para efectos de dar una interpretacion
pro identidad constitucional y proteger de mejor manera la constitucion evitando
una mutacion constitucional en sentido negativo.

La Primera Sala al reiterar su criterio sobre la funcion de la educacién en la
sociedad, el contenido minimo de la educacion y los principios que giran en torno
a ella, permite visualizar que se protegera el derecho a la educacion de acuerdo
con la identidad constitucional y con ello da una pauta interpretativa a los demas
jueces constitucionales mexicanos para efecto de que al resolver controversias
constitucionales que impliquen el derecho a la educacién superior gratuita sin

provocar una mutacién constitucional restrictiva.

5.3 Conclusion
Del estudio de estos casos practicos se puede concluir que la interpretacion

mediante la comprension de la identidad constitucional garantiza la efectiva
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proteccion de la constitucion ya que no se generan mutaciones constitucionales en
sentido negativo.

Al referirse a mutaciones en sentido negativo se habla de la creacion de
nuevas normas via interpretacion judicial que vayan contra el sentido de la
constitucion o bien, validar normas juridcas que provoquen antinomias en el
ordenamiento constitucional.

La SCJIN comprende el significado social que tiene la educacion y porque
es considerado uno de los valores fundamentales socialmente hablando y mas
aun, atiende a la necesidad social de desarrollar libremente el plan de vida, en el
entendido que la tradicibn mexicana es impulsar a los hijos a una mejor calidad de
vida a través del estudio.

Por ende, estos casos practicos que se interrelacionan no solo brindan las
pautas interpretativas para otros jueces constitucionales, sino que vienen a
reforzar la hipotesis del presente trabajo. Se vislumbra que la identidad
constitucion aporta herramientas al interprete constitucional para salvaguardar de
mejor manera el contenido de la constitucion.

Solo queda esperar que la SCJIN siga brindando estas pautas
interpretativas o este tipo de analisis con vision de identidad constitucional para
evitar la formulacién de criterios encontrados que no permitan el acceso a la
justicia o bien la validacion o formulacion de nuevos criterios que lesionen el
contenido constitucional. Es aqui en este tipo de asuntos donde la SCJN valida su
fuerza como un tercer poder en el juego democratico.

Finalmente, queda agregar que del estudio de estos casos practicos se
observa los beneficios juridicos y sociales de interpretar a la luz de la identidad
constitucional a pesar del reto que implica el conocimiento de las esferas juridico
constitucionales y sociales. Sin embargo, este reto queda superado cuando el
maximo tribunal constitucional de México brinda estas pautas interpretativas que
forman un criterio de identidad constitucional que permitirdA a los jueces
constitucionales de menor categoria aplicar dicho criterio y salvaguardar la

constitucion evitando los criterios encontrados.
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Conclusiones
De la investigacion que se realizd y de la comparacion de sentencias se

puede llegar a las siguientes conclusiones que parten en el orden de los capitulos:

1.El concepto de constitucion actualmente.- De la investigacion se
desprende que el concepto de constitucion no es universal y depende totalmente
de la teoria del derecho que cada Estado tenga para aplicar su derecho. Sin
embargo, existen elementos que permiten diferenciar una constitucion de otras

normas asi como de otras constituciones.

2. El concepto de identidad constitucional.- ElI concepto de identidad
constitucional en el derecho no estd completamente delimitado, existen diversas
teorias de lo que puede ser la identidad constitucional; sin embargo, del estudio de
dichas teorias se puede apreciar que el concepto de identidad constitucional se
compone de dos elementos: a) el nucleo duro constitucional y; b) la identidad del
pueblo. Por tanto, el concepto de identidad constitucional es la unién de estos dos

elementos.

3.La identidad constitucional no es permanente.- El establecer que la
identidad constitucional de un Estado siempre sera la misma resulta desatinado,
puesto que el derecho es sumamente cambiante y también lo es la ciudadania,
por tanto, la identidad se construye conforme se construya el derecho y la
ciudadania y es tan cambiante como estos dos factores. Esto quiere decir, que la

identidad constitucional es continua.

4. La identidad constitucional sirve como herramienta de
interpretacion. El comprender la identidad constitucional de un Estado permite a
los jueces interpretar de forma en que no se contravenga el contenido de las

constituciones, ya que esta sumamente apegada a su texto y a los cambios
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sociales, interpretar bajo esta idea es una forma de armonizar la norma con el
contexto social. Por lo que en las interpretaciones constitucionales los jueces
permiten la sana evolucion de los textos constitucionales sin alterar su esencia

para aplicarlos en el caso en concreto.

5. La identidad constitucional y el panorama mexicano.- Podra sonar
desalentador la premisa de que la identidad constitucional mexicana se ve
erosionada por las constantes reformas constitucionales, sin embargo, han sido
los jueces constitucionales en el ambito de sus competencias los que han tratado
de dar una interpretacion de la identidad constitucional actual frente a una

constitucién que se pierde en su boterismo constitucional.

6.- La identidad constitucional es una forma de evitar las mutaciones
constitucionales  por interpretacion.- Existen diversas mutaciones
constitucionales, sin embargo, en el &mbito de la interpretacion dichas mutaciones
pueden surgir mas rapido que una reforma, por tanto, la identidad constitucional
sirve dentro de la interpretacion judicial como un muro de contencion que no dé
cabida al interprete a realizar mutaciones que afecten la constitucién y su

aplicacion al caso en concreto.
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