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Justicia constitucional de las libertades.
De la Constituci6n a la suprema corte”

Freddy Dominguez-Narez™

En este capitulo se analiza el efecto que tiene la politica en las liberta-
des, asi como el sentido politico, constitucional y jurisdiccional de di-
chas libertades. Estas tres nociones de la libertad, que en apariencia se
complementan hasta fortalecerlas, en realidad contribuyen a debilitar-
las y a acotarlas. El nticleo de libertades basicas fundamenta la consti-
tucionalidad de la politica. Por ésta se entiende al conjunto de normas
establecidas en una Constitucion que definen el funcionamiento de
las instituciones, pero también los procedimientos por medio de los
cuales se llevan a cabo los procesos politicos.

La constitucionalidad de la politica es acotada por dos nociones
diametralmente opuestas. Por un lado, mientras la politica es la ex-
presion y conclusion de disensos para hacer avanzar a la sociedad y al
sistema politico, por otro lado, las libertades son continuamente aco-
sadas y limitadas por el poder, cuya razén instrumental tiene un prag-
matismo autoritario: utilizar todas las instituciones publicas, incluida
la separacion de poderes, para el control de las libertades. El sentido
y el significado de las libertades se mueven y cambian constantemen-
te en una sociedad de acuerdo con las ideologias, las creencias, o las

*  Este trabajo es resultado de las investigaciones llevadas a cabo como visiting professor en la
Université Paris Nord XIII Sorbonne-Paris-Cité en 2014.

** Investigador asociado del criccaL de la Université de la Sorbonne-Nouvelle Paris III y

profesor investigador de la Universidad Juarez Auténoma de Tabasco.
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categorias de desarrollo politico que predominen. Y es mediante la
jurisprudencia constitucional que las libertades pasan de ser decla-
raciones rigidas en la Constitucién a instrumentos de precisién para
la felicidad o la desgracia sociopolitica de los ciudadanos. El analisis
de este fendmeno que traslada la fuente del sentido y del significado de
las libertades de la Constitucion a la suprema corte es la parte central
de este escrito.

De la Constitucion a la suprema corte

La relacion entre derecho y politica tiene dos dimensiones de es-
tudio. Por un lado, las teorias politica y del derecho constitucional
se complementan y se entrelazan para el estudio y el disefio de los
sistemas politicos y constitucionales. Por otro lado, los estudios em-
piricos acerca de la préactica del derecho y de la practica politica no
pueden considerarse completos si esos andlisis no toman en cuenta
los efectos que tienen una en la otra. Evidentemente, se habla de es-
tudios criticos y de estudios de los fenémenos politicos y juridicos,
no de aquellos que s6lo describen el funcionamiento de los sistemas
juridicos y politicos.

Desde la teoria contractualista, el concepto de libertad tiene diferen-
tes formas y su efectividad varia de acuerdo con la voluntad de la élite
en el poder. Las libertades bésicas (de asociacidn, de creencia, de expre-
sion, de transito, de votar y ser votado, entre otras), que comenzaron
como fuente de los sistemas constitucionales a partir de la Ilustracidn,
se han vuelto vulnerables frente a la sofisticacién del autoritarismo o de
la arbitrariedad de los gobiernos formalmente democraticos.

En México, las libertades garantizadas en la Constituciéon han co-
nocido limites; éstos se encuentran en su sentido y en su significa-
do. En un principio, las libertades consagradas en la Constitucién de
1917 fueron acotadas por el régimen autoritario que se desarrolld
desde el fin de la Revoluciéon y que, con la forma de un pluralismo
constitucional,! atin subsiste en la actualidad.

1 Se llama pluralismo constitucional a una categoria alcanzada por los regimenes autoritarios

en un alto grado de sofisticacion. La cuestion consiste en que la fuente de la gobernabilidad
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La liberalizacién del sistema politico autoritario que el gobierno
promovio entre 1983 y 1997 permitié a los ciudadanos y a la oposicion
politica cambiar la dindmica de la competencia politica. Esto trajo
como consecuencia dos fendmenos importantes: la cohabitacién poli-
tica y la alternancia en el poder. La cohabitacién politica implicd que el
partido oficial —el Partido Revolucionario Institucional (Pri), que
desde 1929 tenia el control férreo, es decir, la mayoria absoluta en el
Congreso federal, en las gubernaturas, en los congresos locales, en las
alcaldias, en las regidurias y en la burocracia— ahora debia compartir
el poder. Esto no implicé que la élite financiera y politica del partido
oficial perdiera el control del sistema politico. Al contrario, se aprove-
cho el otro fenémeno: la alternancia en el poder —es decir, la sucesion
alternada de un partido y otro en los puestos de eleccién popular y en
ciertos puestos de la burocracia del Poder Ejecutivo— para que, por
medio de alianzas o acotamiento de distancias ideoldgicas y progra-
maticas, se consolidaran fundamentalmente dos asuntos: dar cohesién
y seguimiento a un proyecto econémico de corte neoliberal, y contro-
lar los alcances de las libertades constitucionales.

La practica de las libertades, que habian tenido siempre un valor
como legitimadoras de los rasgos aparentemente democraticos del ré-
gimen autoritario y se esperaba que se convirtieran en valores efecti-
vos de la sociedad civil y de la competencia politica, terminé por ser
compleja. Esto ocurrié cuando los procedimientos para hacerlas valer
volvieron relativa su eficacia.

politica deja de ser el discurso del poder y la correlacion de fuerzas politicas en la divisién de
poderes o en el sistema electoral. Ahora, la fuente de legitimacién proviene de una institucién
jurisdiccional como la suprema corte, pues el sistema politico es conflictivo en formas en las
que la Constitucién no contempla solucion. Es asi como los actores en disputa, que pueden
ser el Poder Legislativo contra el Poder Ejecutivo, acuden a la suprema corte o al tribunal
constitucional a litigar la Constitucién para obtener la razon y erigirse en ganadores del
litigio constitucional (el cual se habrd convertido en un enfrentamiento politico). Cuando
hay una disputa por ver quién tiene la razén de acuerdo con la Constitucion, se recurre a la
suprema corte para que la interprete. El alto grado y nimero de conflictos interinstitucionales
ha terminado por hacer del pluralismo una fuente de litigios constitucionales. La suprema
corte se ha convertido en un centro generador de ganadores y perdedores en el sistema, pues
las jurisprudencias constitucionales no significan sélo un fallo jurisdiccional para dar la razén
constitucional a una de las partes. El sentido de fondo es que genera legitimacion para uno
y deslegitimacién para otro. El planteamiento tedrico politico-constitucional del pluralismo
constitucional fue planteado por el que suscribe en la conferencia “Pluralismo constitucional:
gobernabilidad en regimenes autoritarios y democraticos” (Dominguez 2014).
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:Como se vuelve relativa la eficacia de las libertades constituciona-
les? Esto puede suceder si los jueces constitucionales o los ministros
de una suprema corte, que concentran la capacidad de interpretacion
constitucional, responden a intereses del presidencialismo. Entonces,
el sentido y el significado de las libertades se desplazan de la Constitu-
cién —con su redaccion y sus preceptos originales— a la jurisprudencia
constitucional que ellos emiten. Ahi se filtrarda una nocién limitada de
las libertades para dar margen de maniobra al poder. Y en la jurispru-
dencia constitucional esas cuestiones pueden terminar resueltas con
criterios que beneficien la voluntad del poder respecto a las libertades.

¢Coémo puede suceder esto? En teoria, la suprema corte es un érga-
no auténomo respecto al Poder Ejecutivo, pero en el presidencialismo
mexicano la seleccidn de sus ministros estd disefiada para que aquellos
que logren ser elegidos por el Senado —de la terna que el presidente
le envia— sean mds bien hombres del presidente y no individuos con
independencia como autoridades jurisdiccionales. Esto lleva a la cues-
tion de que la interpretacién constitucional de las libertades por una
suprema corte asi seleccionada puede estar supeditada a los intereses
politicos del presidente.

Como se ha sostenido en otro estudio, en teoria, la suprema corte
es guardiana de la Constitucién, encargada de cuidarla de los efectos
arbitrarios y abusos del poder politico. Pero el riesgo de una suprema
corte sensible a la voluntad del presidente es que puede convertirse en
un 6rgano encargado de proteger al poder politico de los efectos de la
Carta Magna. Al llegar a ese punto se percibe que la Constitucion ex-
presa la modernidad de la Ilustracion, mientras que la suprema corte,
la voluntad del poder.

Este fendmeno no es nuevo en la historia politica ni en la historia
de las ideas. De hecho, el asunto de las libertades frente al poder se
concentra, desde hace mas de dos siglos, en la cuestion del discurso.
;Qué son las libertades constitucionales una vez que sobrepasan su
condicién de declaracion filoséfica y se asientan en un documento po-
litico sino un discurso establecido y dirigido por el Estado? Las liber-
tades, su concepto, su sentido y su significado, contribuyen al prestigio
de la logofilia de las sociedades desde la Ilustracién. Pero junto a esta
logofilia ha corrido paralelamente una logofobia. Logofilia y logofobia
constitucional, en este caso, representan los dos polos eternamente
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opuestos: por un lado, una sociedad civil que exige la garantia de sus
libertades, las promueve y las discute; por otro lado, un poder poli-
tico cuyo objetivo es acotar, interpretar y eliminar, lo mas posible, la
expresion de esas libertades que tienden a cuestionarlo. El punto de
partida y de llegada es el discurso de las libertades, cuyo momento po-
litico estelar es el texto constitucional. Este discurso de la libertad esta
marcado por lo que Michel Foucault sefial6 acerca del temor que todo
discurso genera en la misma sociedad que lo germina.

Ahora bien, parece que con esta aparente veneracion del discur-
so, con esta aparente logofilia, se esconde una suerte de temor. Todo
ocurre como si lo prohibido, los obstaculos, los umbrales y los limites
hubieran sido dispuestos de manera que sea controlada —al menos en
parte— la gran proliferacion del discurso, de tal forma que su riqueza
sea aligerada de su parte mads peligrosa y que su desorden sea organi-
zado segun las figuras que esquivan lo mds incontrolable; todo ocurre
como si se hubiera querido borrar hasta las marcas de su irrupciéon en
los juegos del pensamiento y de la lengua. Sin duda, hay en la sociedad
—y quiza en todas las otras, pero segun un perfil diferente— una pro-
funda logofobia, una suerte de miedo sordo contra esos sucesos, contra
esa masa de cosas dichas, contra el surgimiento de todos esos enuncia-
dos, contra todo lo que puede haber ahi de violento, de discontinuo, de
batallador, de desorden también, y de peligroso, contra todo ese zumbi-
do incesante y desordenado del discurso (Foucault 1971, 52-3).

Libertades y mercado jurisdiccional

¢Qué es un mercado jurisdiccional? Con esta expresion se designa un
fendmeno particular en la justicia constitucional. Se presenta cuando,
en un periodo de tiempo, una suprema corte —o, en su caso, un tribunal
constitucional— disefa fallos constitucionales sesgados, es decir, emi-
te jurisprudencia constitucional con contenidos tendenciosos que
favorecerdan grupos o corporaciones politicas. En el mercado jurisdic-
cional, la jurisprudencia constitucional, particularmente la que impac-
ta en asuntos politicos, respondera a requerimientos especificos para
proteger a intereses de las élites en el poder. Cuando una suprema cor-
te o tribunal constitucional es receptivo y esta disponible a someterse a
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las voluntades del poder politico, se crea un mercado jurisdiccional en
este caso, pues el objeto de la compra-venta o del trueque es precisa-
mente la interpretacion de la Constitucién. Todos los que tienen poder
buscardn influenciar, presionar, intercambiar favores o, incluso, en las
democracias débiles, comprar sentencias constitucionales.

El mercado se consolida en la medida que el sistema politico es
altamente conflictivo y los jugadores con veto o sin veto deban acu-
dir a un litigio constitucional. La razén por la cual es tan codiciado el
mercado jurisdiccional es porque ese litigio fortalecera o debilitara a
los jugadores en el sistema politico, pues no se trata solamente de un
fallo jurisdiccional para determinar quién tiene la razén de acuerdo
con la Constitucion. Se trata, fundamentalmente, de una fuente de le-
gitimacién (o deslegitimacion, segtn el caso) de fuerzas politicas, que
puede impactar positiva o negativamente su subsistencia en el sistema
politico.

El mercado jurisdiccional promueve el acotamiento de las liberta-
des en las jurisprudencias constitucionales. Hay que observar que las
libertades tienen dos dimensiones constitucionales. Por un lado, la que
configura el texto constitucional en si mismo. Su naturaleza es rigida,
aunque es litigable, y debe asegurar que el paso del tiempo y los cam-
bios generacionales, sociales y politicos no la limiten, acoten o anulen.
En esta dimensidn, las libertades son una declaracién filoséfica y un
programa politico. Tienen una naturaleza conceptual y categérica. En
el texto constitucional, las libertades garantizadas conforman el nicleo
del éxito de la Constituciéon como documento de moral ptblica, de bien
publico y de humanismo constitucional. Por otro lado, las libertades se
ven ampliadas o acotadas en la dimensién jurisprudencial. Aqui la inter-
pretacién constitucional determinard, en ciertas coyunturas, la vigencia
y los alcances de las libertades. Aunque la jurisprudencia constitucional
tiene el mismo peso legal que la Carta Magna, hay que recordar que
—en si— no es la Constitucién.

Ademas, no hay que olvidar que la interpretacién constitucional
tiene lo que aqui habra de llamarse dos llaves maestras en el sistema
constitucional, que —como se verd— son la clave para la aparicién
de un mercado jurisdiccional. Una de éstas es el hecho de que los mi-
nistros o jueces constitucionales pueden interpretar la Constitucion
acerca de las contradicciones, lagunas, o de lo que no estd escrito en
la Carta Magna, es decir, respecto a los vacios constitucionales. Pero
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también pueden hacerlo acerca de todo lo que si estd escrito en la
Constitucion, lo que les da un poder politicamente sobrenatural, por
encima de la naturaleza de sus funciones, para amparar cualquier cosa
que ellos decidan cobijar con una légica constitucional. La otra llave
maestra es que, a diferencia del texto constitucional, el cual es con-
sagratorio de las libertades, la jurisprudencia constitucional puede
moverse en una u otra direccion de acuerdo con circunstancias y co-
yunturas. Para eso, basta que se emita una nueva jurisprudencia cons-
titucional de una misma cuestidn para cambiar los criterios sostenidos
en una anterior.

Esta inestabilidad de la jurisprudencia constitucional, cuando no
produce criterios que fortalecen los preceptos constitucionales, puede
hacer mucho dano a las libertades. Y no se trata aqui, por supuesto, de
lo que se conoce como inestabilidad constitucional, que es un fenoé-
meno diferente, el cual asegura precisamente la Constitucién vivien-
te, pues esta inestabilidad constitucional indica que la Carta Magna
puede ser litigable, reformable y perfeccionable. La jurisprudencia
constitucional, en cambio, por el hecho de que no es considerada ple-
namente materia litigable, se convierte en una dimensién peligrosa
para las libertades en los periodos en que la suprema corte actiia como
una dependencia del Poder Ejecutivo. Pero el peligro no existe sola-
mente en este tipo de dependencia. También lo hay cuando los minis-
tros responden a sus intereses originados por la ambicién politica, la
ideologia, la filiacion religiosa o la expresién de su ethos cultural.

Cuando la inestabilidad de la jurisprudencia constitucional comien-
za a ser frecuente, el sentido y significado original de las libertades
que se encuentran en la Constitucion dejan de ser el referente en los
debates y en los argumentos. Aquellas libertades que dan origen a la
politica, por ejemplo, pierden paulatinamente su esencia como fuente
de constitucionalidad de la politica. Cuando estas libertades son re-
definidas y delimitadas por la suprema corte, las definiciones de éstas
se trasladan de la Constitucién a la mesa de los ministros. Cuando la
suprema corte ocurre a confirmar la literalidad de la letra constitucio-
nal que se presta a una oscura posicién neutral de dejar hacer y dejar
pasar, o a introducir una nocién contenida a veces en una palabra o en
una expresién que cambia en definitiva el sentido de la letra constitu-
cional, las libertades quedan al arbitrio de una concepcién metacons-
titucional.
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Como ya se dijo, la jurisprudencia constitucional nunca podra ser
parte de la Constitucién. El rango constitucional que tienen las liberta-
des es una categoria jerarquica, pero no quiere decir que formen par-
te del contenido de la Carta Magna. Ahora bien, si la suprema corte
renuncia a la posibilidad de una interpretaciéon amplia de las liberta-
des, sugerida por el texto constitucional, y en vez de esto marca un
perimetro conceptual, lingiiistico, semantico o sintactico de los pre-
ceptos constitucionales, en ese momento éstas pueden estar en caida
libre como valores legitimadores de la politica y como defensoras de
los derechos humanos. Incluso, la constitucionalidad de la politica, que
es —como se ha dicho— construida por las libertades constitucionales,
no seria mas el techo del mercado politico institucional. Y, de seguir
asi, los acotamientos y perimetros jurisprudenciales de las libertades
provocardn que éstas desaparezcan como razén politica del mercado
politico.

La constitucionalidad de la politica es armada por la dindmica del
derecho constitucional. Dicho de manera concreta, la constituciona-
lidad de la politica debe tener un coeficiente en la justicia constitu-
cional. Pero cuando ésta no es neutral y los jueces constitucionales
o ministros de la suprema corte forman parte mas bien de una esce-
nografia democratica, la politica sélo tiene una decoracién constitu-
cional. Aqui se considera que tanto los procesos politicos como las
elecciones, por ejemplo, que pueden ser cumplidos en sus tiempos (elec-
ciones para presidente cada seis afios, para diputados cada tres aiios, et-
cétera), no son garantia de constitucionalidad de la politica. En muchos
regimenes presidencialistas, las elecciones son mas bien referendarias,
casi procedimentales, pues son controladas por el poder.

Ahora bien, las libertades pueden ser acotadas también por las li-
mitaciones procedimentales. Se entiende aqui por limitacién procedi-
mental a aquellas disposiciones que establecen la organizacién de los
procesos politicos, es decir, la manera como se procede para aceptar
jugadores y para llevar a cabo su dindmica y sus objetivos. Las limita-
ciones a las libertades politicas que permiten a los jugadores participar
y ganar —y que estdn garantizadas en la Constitucién— se encuentran
casi siempre en una legislacién de segunda, tercera o cuarta categoria,
como las leyes, los reglamentos, los bandos de policia y buen gobier-
no, y los memorandums. Al detalle, los procedimientos para llevar a

58

DR © 2016.
Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion-http://portal.te.gob.mx/



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://goo.gl/6s8Gmo

Homenaje a Jean-Claude Colliard

cabo un proceso politico (de consulta, de eleccidn, de referéndum o
plebiscito) pueden resultar excluyentes, discriminatorios o, cuando
menos, tendenciosos. A éstos se agregan los procedimientos activados
de facto por el gobierno cuando gira instrucciones administrativas que
pueden alterar el ejercicio de las libertades. Los funcionarios no son
neutrales. Finalmente, no hay una sola seleccion de un titular de un or-
ganismo publico, incluso de organismos auténomos constitucionales,
que no esté supeditada a una negociacion politica formal o informal.

El mercado politico institucional que redisefian estas limitaciones
procedimentales termina alejado de la legitimidad democratica. La
constitucionalidad de la politica es, asi, puesta en jaque y desmantelada
ala vistay, a veces, con la aprobacién de los ciudadanos. El dilema de or-
deny progreso que acompaia a las politicas procedimentales es siempre
seductor para las sociedades. A esto contribuye el desorden que provo-
can los procedimientos y los procesos, por ejemplo, en una democracia
en consolidacién; dan la nota de confusidn a la sociedad de que todo lo
que se hace invocando a la Constitucion es la via correcta, aunque dicha
invocacién avale un método que en el fondo busca el desmantelamiento
de la vigencia de la propia Carta Magna.

Conclusiones. Libertades y razon politica

La relacién entre las libertades y la razén politica en las sociedades
contemporaneas tiene al menos dos categorias. En una, la efectividad
de las libertades es el presupuesto del equilibrio politico y de la gober-
nabilidad; en otra, la armonia entre libertades y razén se rompe. Esta
categoria es la de las normas que establecen los alcances de las liberta-
des, pero también la jurisprudencia constitucional. Ciertas libertades
politicas pueden ser limitadas o francamente anuladas por una deci-
sidn jurisdiccional.

Las veces que en Ecuador, en 2009, y en Egipto, en 2013, la corte
suprema declard la inconstitucionalidad de los actos de los presidentes
de esos dos paises para legitimar un golpe de Estado son un ejemplo
contundente. En esos dos casos, los presidentes habian alcanzado la
titularidad del Poder Ejecutivo mediante el voto popular y fueron de-
puestos por decision de un cuerpo colegiado de ministros. Si en algtin

59

DR © 2016.
Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion-http://portal.te.gob.mx/



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://goo.gl/6s8Gmo

Justicia constitucional de las libertades

60

momento el gobierno de los jueces mostré su poder y su estatus de pe-
ligro para la libertad ha sido, hasta ahora, en esas dos ocasiones.

En este escrito se ha discutido, precisamente, este fenémeno y se
han identificado varios escenarios mediante los cuales el valor y el sig-
nificado de las libertades dejan de ser lo que dicta la Constitucidn para
dar paso a lo que disenan los jueces constitucionales de un tribunal
constitucional o de una suprema corte. Asi, se puede llegar a las si-
guientes conclusiones:

1) Las libertades basicas constitucionales fundamentan la politica y el
ejercicio del poder.

2) Lajurisprudencia constitucional origina que las libertades pasen de
ser declaraciones rigidas en la Constitucion a ser objeto de inter-
pretaciones que le otorgan efectividad a su ejercicio, o bien, que las
limita.

3) La relatividad de la eficacia de las libertades se debe a que la in-
terpretacion del significado de las libertades que hacen los jueces
constitucionales puede ser sesgada, particularmente en un sistema
politico presidencialista, en el que los jueces o ministros de la corte
pueden tender a favorecer sus preferencias politicas.

4) La tendencia de las jurisprudencias constitucionales a modo —o
complacientes con las preferencias politicas e intereses del poder—
crea lo que se llama un mercado jurisdiccional. En este mercado los
sectores politicos y del poder buscan ampliar sus posibilidades de
ganar un fallo constitucional mediante presiones o seducciones, a
sabiendas de que los ministros de la corte o los jueces constitucio-
nales son sensibles a esta situacion.

5) La inestabilidad de la jurisprudencia constitucional —que consiste
en la posibilidad de que un criterio jurisprudencial pueda moverse en
una u otra direccién cuando se emite una nueva jurisprudencia
que sustituye a la anterior— puede poner en peligro los alcances
de las libertades. Esto sucedera si la nueva jurisprudencia, en vez de
enriquecerlas y protegerlas, las acota.

6) Las libertades también pierden su efectividad debido a lo que se lla-
ma limitaciones procedimentales, es decir, los procedimientos que
estructuran todo proceso politico, econémico y social. Las reglas
procedimentales pueden ser, a veces, un dique para las libertades,
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Homenaje a Jean-Claude Colliard

alterar sus alcances y contrarrestar los resultados en un proceso o
en un escenario determinado de ejercicio de las libertades.
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