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Resumen

Este articulo presenta la aplicacion de wuna propuesta de
sincretismo metodolégico en Derecho Constitucional Comparado
entre México E/ Colombia sobre la normativa contra la impunidad en
casos de violaciones graves a derechos humanos en contextos
distintos a la justicia transicional. Esta metodologia fue desarrollada
cuando en México era novedosa la llamada reforma constitucional
sobre derechos humanos, considerada un hito de apertura
garantista del constitucionalismo mexicano; ahora se presenta con
sus limites y potencialidades, como eventual alternativa
metodologica de analisis frente a un nuevo hito considerado
regresivo: la reforma judicial. Se espera generar una reflexion
metodolégica que motive planes de investigacion encaminados al
fortalecimiento del Estado de Derecho en la region.

— Derecho Comparado | Derecho Constitucional |
PGIGerS Fortalecimientopdel estado de derecho | Meéxico |
C que : Impunidad | Derechos humanos
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Abstract

This article presents the application of a proposal for
methodollg/lgm_al syncretism in _Comparative Constitutional Law
between Mexico and Colombia. The comparison is about the rules
against impunity in cases of serious violations of human rights in not
transitional contexts. This methodology was developed when the
so-called constitutional reform on human rights was new in Mexico,
considered a milestone of guaranteeing opening of Mexican
constitutionalism. Now it is presented with its limits and potential as
a possible methodological alternative for analysis in the face of a
new milestone considered regressive: the judicial reform. The
objective is generating a methodological reflection that motivates
research plans aimed at strengthening the Rule of Law in the
region.

Key Comparative Law | Constitutional Law | strengthening
theruleof law | Mexico |
WO rdS: Impunity” | Human Rights
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Introduccion:

L Derecho Constitucional Comparado, como una disciplina
autonoma o un método, y su aplicacion en América Latina, se

erfilan como areas de investigacion de alta relevancia para el
ortalecimiento del Estado de Derecho. En efecto, el advenimiento
de regimenes que, en medio de la democracia formal y de la
existencia de una Constitucidn, se inclinan cada vez mas hacia el
autoritarismo constitucional™, hace indispensable que la reflexion
académica disene pautas analiticas ante las distintas estrategias
normativas de modelos que debilitan la democracia. En efecto, los
estudios comparados son indispensables en el ambito de la
elaboracion legislativa y puedenlprom‘over un razonamiento legal
sustantivo y una cultura de la justiticacion para los jueces, aspectos
ue pueden revelar puntos criticos e incidir en cambios
emocratizadores.

Para maximizar las ventajas de cada paradigma metodolégico se
considera adecuado acudir al sincretismo que explora fortalezas y
atiende debilidades de cada paradigma, ademas se mantiene como
objeto de reflexion permanente y constante, lo que permite el
cambio adaptativo necesario para responder a los distintos objetos
de estudio y a los requerimientos sociales.

Con base en estos elementos, este articulo presenta una propuesta
metodologica en Derecho Constitucional Comparado entre México
Colombia, asi como su aplicacion en un asunto concreto
felacionado con el fortalecimiento del Estado de Derecho: la
normativa contra la impunidad en casos de violaciones graves a
derechos humanos en contextos distintos a la justicia transicio a;.
Se trata de una parte de otra investigacion mucho mas extensa™®,
cuando en México era novedosa la llamada reforma constitucional
sobre derechos humanos, que se considerd un hito de apertura del
sistema constitucional. Ahora se presenta este gjercicio
metodolégico en un nuevo hito, la reforma judicial, que muchos
consideran regresiva en materia de derechos Y de controles al
poder. La idea es generar una reflexion metodologica que motive
planes de investigacion ante las recientes reformas en Mexico™

14l ver por ejemplo Chacin (2019), Groppi (2024), Hernandez Rodriguez, R. (2023).
sl Castellanos Morales, E. (2017) N ]
18 Sobre el panorama de las reformas y sus criticos ver Aguilar, AA. A. (2024) y Suprema Corte
de Justicia de la Nacion (2024)
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Este texto mostrara un modelo de sincretismo metodologico
aplicado a una situacion particular previa, sin embargo, ademas de
su importancia metodologica, también cobra actualidad sustantiva
en este momento de transformaciones constitucionales en México,
donde los jueces seran actores fundamentales en la
(¢des?)proteccion de los derechos de las victimas de violaciones a
los derechos humanos y la busqueda de la (¢in?)justicia.

El objetivo central de este trabajo es describir la metodologia y sus
hallazgos, asi como reflexionar sobre el potencial y los limites de la
misma. Para adelantar el analisis presentaré 'una descripcion

eneral de la investigacion en la que apliqué la metodologia y de
as conclusiones obtenidas, para cerrar con algunas reflexiones
centradas en los aspectos metodolégicos para plantear ideas para
futuras investigaciones.

- - EL bl Ll d
Constituciones fefas® Suss o
. . eterminar los elementos que

[ ]
eimpunidad: s, consderar Mexco y
herramientas constitucionales

MéXicoy que afronten la impunidad en

A casos de violaciones graves de
Colombla derechos humanos, en
contextos no transicionales,
desde la perspectiva de las victimas. Se postuld como hipotesis
general que los elementos que México y Colombia deberian
considerar se relacionan con el fortalecimiento del Estado
constitucional y democratico de derecho: (i) la necesidad de
priorizar y mejorar los mecanismos nacionales y ordinarios, por
encima de los hacionales e internacionales de caracter subsidiario y
excepcional si se quiere atender realmente a las victimas; y (i)
romover una interaccion fluida con el Derecho Internacional dé los
erechos Humanos (en adelante DIDH).

Los dos paises fueron seleccionados con base en varias similitudes:
(i), presentan graves situaciones de derechos humanos desde
hace varios anos™";

(i). son democracias precarias™®, pero cuentan con normas
p.rc%gresistas que pueden contribuir a la democratizacion*® del
sistema;

171 Comision Interamericana de Derechos Humanos, (2011), Human Rights Watch, (2011).
8 Rodriguez, Juan y Seligson, Mitchell, (2010). o !
9l | os conceptos de democratizacion y desdemocratizacion son tomados de; Tilly, Charles,
(2010), y corresponden a una pareja conceptual fundamental en su teoria de la democracia. Por
ahora, baste decir que la
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() han_ enfrentado situaciones de violencia prolongada: la
dominacion de un partido hegemonico con alta capacidad de
adaptacion y un largo conflicto armado interno, respectivamente,
ambos agravados por la guerra contra las drogas®; .

(i) los dos casos seleccionados tienen un contexto politico
similar. el presidencialismo, el clientelismo -al gue se suma el
corporativismo en México-, la corrupcion y el disefio de un sistema
politico excluyente que permitio en México la construccion de una
democracia autoritaria vy un|part|d|s§a 2y en Colombia una

democracia formal altamente estable.'

Inicialmente se describira de qué manera los ordenamientos
constitucionales de México y Colombia han incorporado el derecho
a la justicia como dispositivo central de lucha contra la impunidad
}/, con él, la posibilidad de ejercer la ciudadania plenamente. De esa
orma es posible establecer de gué manera estos mecanismos
pretenden la lucha contra la impunidad y por tanto promueven o no
el ejercicio de la ciudadania y la democratizacion, relacion que en
este texto solo sera tratada de manera general.

DereChO La primera  aproximacion
general a los dos sistemas
constitucionales para abordar

comparado: el roblema general de

. e invefs igaccilc'm ya OIcitado etsté
conformada por dos aspectos
IntrOdUCCIOn y basicos: (i) P las princl?ipales
caracteristicas del

generalidades sy enie oy,

nadas con los derechos de las victimas vy, (ii) de qué manera estos
dos ordenamientos constitucionales han incorporado la lucha
contra la impunidad en casos de graves violaciones a derechos
humanos en contextos no transicionales. Esta metodologia permite
abordar la comparacion desde problemas juridicos generales,
aunque delimitados.

desdemocratizacion se refiere a rasgos y procesos que disminuyen el caracter democratico de
un régimen y lo acercan a la autarquia 0 a otras formas politicas. Un ejemplo de una situacion
desdemocratizadora por excelencia seria la suspension de elecciones libres.

2ol palacios, M (20122).

21 Cordova, A (1972).

2l Garcia Mauricio y Revelo, Javier, eds.(2009).
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Ante los diversos paraoligmas
de Derecho Comparado®, se
acogen las tendencias que
resaltan las ventajas de obtener
de cada uno de ellos los
elementos mas favorables para
la investigacion. Por ello
destaca el valor del analisis
cultural y la distincion de los
conceptos de S|st.emaljur|Sj|coEy
de tradicion juridica®.  El
rimero estaria conformado por
as instituciones, los actoresEy
los procesos juridicos. L
segundo es un concepto que
se ha impuesto por encima del
'delézjlran es sistemas o familias
juridicas y_hace énfasis en la
cultura. "Todo analisis de
Derecho Comparado debera
considerar este aspecto, asi
como los factores de caracter
politico, social y economico. El
caracter inter y transdiciplinario
de toda comparacion juridica
obliga a establecer relaciones
con la historia juridica y las
doctrinas politicas de los paises
bajo examen.*®" Esto explica
que sean necesarias = las
alusiones a la Ciencia Politica, a
la Sociologia Juridica, a la
Teoria del Derecho y al DIDH
en la medida en que lo requiera
el problema planteado.

eslErma
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Por otra parte, es indispensable
conocer y examinar las fuentes
del Derecho desde dentro del
sistema y no tratar de
interpretarlas con categorias
ajenas al ordenamiento bajo
analisis®, no solo por las
distorsiones  cognitivas  que
esto puede causar, también
porque la solucion al problema
de investigacion debe darse en
los términos del regimen
analizado.””

El método funcionalista indica
que deben compararse
entidades que tengan la misma
funcion 'y el “investigador
debera preguntarse por que no

han generado las mismas
soluciones _ en sistemas
analizados. Sin embargo, es

necesario ir mas alla del texto
normativo y considerar los
hechos relev:T\ntes que
subyacen la ley.”®

23 Dos de los paradigmas clasicos son el de René David con su idea de las familias juridicas y el
modelo funcionalista de Zweigert y Kétz. En este texto no pretendo reconstruir la historia del
Derecho Comparado, pero para una revision puede verse, Fix-Zamudio, Héctor, “Tendencias
actuales del Derecho Comparado”, en Serna de la Garza, J. M. (ed.), Metodologia del Derecho
Comparado. Memorias del Congreso Internacional de Culturas y Sistemas Juridicos comparados,

México D.F., UNAM, IlJ, 2005, pp. 23-68.

241 Fix-Zamudio, Héctor, (2005).

51 \allarta, Jose Guillermo, (1998).

2% vallarta, José. G (1998) )

i?} IZb\)g/del(‘:]ert. Konrad y Kétz, Hein, (2002).
id.
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Derecho
constitucional
comparado

Ademas de los elementos
enerales descritos, en el caso
el Derecho Constitucional

Comparado es indiscutible la

cercania con la Ciencia Politica,

dada la naturaleza de la carta
como documento  juridico-
politico. La comparacion de
estudios de caso puede hacer
importantes contribuciones a la
construccion de teoria en

Ciencia Politica® asimilable al

establecimiento de tendencias
ue permitiria el Derech
onstitucional ~ Comparado®®.

Por otra parte, desde la Ciencia
Politica, el analisis comparado

de dos casos puede ser

considerado como un estudio
de caso interpretativo. Estos

analisis consideran las
cuestiones relativas a la
aplicabilidad de un marco
conceptual. Este enfoque es
relevante para esta
investigacion que retende

demostrar la aplicabilidad de
co,nce[)t,os vinculados al DIDH
mas alla de la mera obligacion
juridica y hacia la idea del
respeto a blogues normativos
de caracter internacional por su
conexion con el fortalecimiento
del estado de derecho.

29l Tyft, Irene, (1997).

39 Sjlvero, Jorge, (2005)

1 peterlevitz, Tiago, (2011)
32l Landau, David, (2011)

@‘aﬂ;@i‘ma

Frmmasonin, puivicn yuociedd

Adicionalmente, el objetivo es
que las respuestas de los dos
ordenamientos comparados a
los  problemas ormulados
puedan dialogar dentro de lo
posible, por lo que la presencia
de dos casos evita la
dependencia del marco
conceptual de =~ un unica
experiencia historica® a través
de la busqueda de afinidades y
del respeto a las diferencias de
los dos regimenes comparados.

Es necesario que el Derecho
Constitucional Comparado se

base ~ en = fundamentos
institucionales**. Para ello se
debe  acudir al  analisis

comparado de las instituciones
politicas en varios puntos: el
estudio de las funciones vy
disfunciones en las
democracias, la atencion hacia
un poder legislativo débil, el rol
de los tribunales
constitucionales y las nuevas
constituciones frente al fracaso
de otras instituciones.

Esta tendencia se ubica entre el
expresivismo y el
funcionalismo. Para Landau el
primero cree que la doctrina
constitucional esta ligada tan
fuertemente a las tradiciones y
cultura de un pais que seria
casi imposible comparar dadas
las diferencias culturales que
siempre existiran. Mientras que
el funcionalismo podria llevar a
Creer que el derecho
constitucional migra facilmente.

72



Revista Calarma - ISNN: 2954-7261 (en linea) @\@Ehm]a
Vol. 3 - Nam. 5/ 2024 6=

Sin embargo, este texto sostiene que el analisis de las instituciones
puede salir del dilema entre la unicidad del caso y la generalizacion
de patrones.

En este punto, las etapas de estudio propuestas por el
funcionalismo  para hacer  comparaciones en Derecho
Constitucional resultan utiles para efectos de organizar la
recoleccion y el analisis de la informacion si se consideran los
aspectos contextuales de manera adecuada.

Sincretismo metodologicoy
etapas propuestas

La metodologia propuesta parte de lo dicho por Da Silva® y por
Silvero®* ademas de los elementos contextuales que creo que se
deben considerar.

s Deben seleccionarse los ordenamientos
1-Seleccion constitucionales y los términos a

establecimiento comparar. Para la comparabilidad de los
sistemas es necesario tomar en cuenta

de comparabilidad (s (imites de la comparacion. por ejem-

plo, si se escoge un sistema federal y uno unitario, como es el caso
ara México y Colombia. Sin embargo, la busqueda de equivalentes
uncionales permite la comparacion entre sistemas con diferente
organizacion territorial e incluso diferentes regimenes politicos.
Ademas, la compatibilidad de la comparacion se centra en que los
ordenes  constitucionales  compartan  valores de rango
constitucional que reflejen su cultura juridica. Por eso, a pesar de
las diferentes formas de Estado y de gobierno puede haber
comparacion.

- 1A La exposicion del problema debe tener
2 - Formulacionde las vgriables norrF?wativas y empiricas

problemaytipode necesarias para entender por qué se

2 trata de un problema constitucional
comparacion su formulaciol% debe permitir que la Y

"' Da Silva, José Alfonso, (2005), pp. 265-292.
' Silvero, Jorge, op. cit.. 73



Revista Calarma - ISNN: 2954-7261 (en linea) @\@Ehm]a
Vol. 3 - Nam. 5/ 2024 6=

respuesta al problema de cuenta de lo que se quiere buscar. No
Euede,perderse de vista que la variable juridica se refiere no solo al
ratamiento en las normas, también a la practica judicial. Una vez
formulado el problema se define si se trata de una macro o micro
comparacion segun la magnitud de lo abordado.

Debe sit | ord ento iuridi 3- Definicion de los
epe slituarse alL oraenamiento juridico ConteXtOSde l.OS

y al problema mismo como parte de un y
proceso politico y de una cultura ordenamientos a
es?ecgjﬂcos ue pt.eoqrré;tan mterpretaLr y comparar:
entender cada entidad a comparar. Los ki
contextos operan como substrato hermenéutica
analitico. contextual

- : 1A Con la definicion de todos los
4 AprOX|maCIonal elementos anteriores, se hace una

Sistemajuridico primera aproximacion a los sistemas
constitucionales para:

a.- Describir el sistema juridico constitucional,

b.- Buscar similitudes supuestas, . .

c.- Establecer si uno de los dos ordenamientos ha resuelto mejor el
problema. Para ello vale la pena estudiar la doctrina existente y
establecer si, a pesar de la normatividad vigente, se ha presentado
una interpretacion o implementacion deficitaria.

5.-Comparacic'>n Consiste en conocer, comprender vy
propiamente dicha comparar las entidades seleccionadas.

A.- Para conocer las entidades deben ser aisladas del resto del
ordenamiento para efectos analiticos, sin perder de vista el sistema
al que pertenecen y el contexto. Este proceso de aislamiento
ermite descubrir las instituciones que conforman los términos de
a comparacion, rechazar las que no son parte de los términos a
comparar y, eventualmente, incluir elementos no considerados.
Para lo%rar o debe procederse como lo haria un jurista interno, con
sus categorias y métodos interpretativos. Por eso el metodo
aconseja:
a.- examinar la entidad a comparar tal como es;
b.- estudiar sus fuentes originales y auténticas;
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c.- establecer la practica real de la regla, es decir, estudiar la
entidad como parte de la complejidad y dentro de la totalidad de
las fuentes juridicas que concurren para formularla, precisarla,
interpretarla y aplicarla; .

d.—t.rgsgetar la jerarquia de fuentes del sistema al que pertenece la
entidad;

e- emplear los métodos de interpretacion que se usan en el
sistema original. . .

B.- Un segundo paso es comprender las entidades seleccionadas
parg.la comparacion y entender su funcionamiento en cada sistema
Juridico.

C.- El tercer paso es comparar. Para ello deben determinarse

a.- las semejanzas y diferencias;

b.- las relaciones entre lo comparado; y . o

c- no concluir antes de ver y entender la realidad juridica y
contextual.

Cuando se trata de reformas recientes, lo mejor es decir como
deberia evolucionar el alcance de esas figuras en el ordenamiento
gue ha introducido el cambio y conocer la estructura dogmatica
que ya tiene la institucion de tiempo atras.

u n s I_ . t s d
Aplicacionde il hitlestin s
cual, debido a la menor
la incorporacion del derecho a la
justicia en [ el Qrdenamlgnto
. mexicano, la misma podria,
l I |et0d0logla eventualmente, hallarse |[r)en los

mecanismos clasicos de dere-

chos, en particular a través del juicio de amparo. No obstante, las
importantes criticas planteadas a este procedimiento deben ser
tomadas en consideracion para el analisis. Por su parte, Colombia
cuenta con multiples mecanismos para que las victimas ex?an su
derecho a la justicia; todos ellos pueden concurrir si se cumplen las
condiciones procesales especificas y conforman una_ importante
red normativa para el diseno de un litigio estrateguco por los
derechos de las victimas de violaciones a los derechos humanos.
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1A (i) Cual L incipal
Formulaciondel {, S, son 1o privcieaies
ordenamiento constitucional en

problemaydel  Feics™ ) e Esiombia

relacionadas con los derechos

tipo de de las victimas de graves

violaciones a los derechos

ComparaCio'n humanos 'y,

(IDe qué manera estos dos ordenamientos constitucionales han
incorporado el derecho a la justicia.

Contextos de los orplepamientos a
comparar: hermenéutica
contextual

Este apartado sintetiza el contexto socio-politico de cada pais para
situar al ordenamiento juridico en general E/ a los dos problemas
enunciados como parte de un proceso politico y de una cultura
especificos.
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Tabla 1. México y Colombia en contexto

MEXICO COLOMBIA
_— . Conflicto armado
Transicion politica interno
Presidencialismo Presidencialismo
Clientelismo Clientelismo
Corporativismo
RASGOS Corrupcion Corrupcion
GENERALES Sistema politico Sistema politico
excluyente excluyente
Democracia Estabilidad
autoritaria Y| democratica y
uniparticista democracia formal
Corrupcion Corrupcion Y
. i . Y crimen organizado
crimen organizado Presidencialismo
ﬁ]r;ijzgizgsmo Institucionalidad
fuertes ara el permanente  pero
©s - P debilidad y riesgo
servicio del poder
. de ser permeada
corporativo y oor diversos
CONTEXTO Sjrtiwltetfmer?’g a deel actores ilegales
POLITICO- cus finciones Desconfianza en
INSTITUCIONAL instituciones

Desconfianza  en
instituciones
Militarizacion de
seguridad
ciudadana
Poder judicial poco
independiente vy
autonomo

Militarizacion de
seguridad
ciudadana

Poder judicial
historicamente
independiente

pero con rol
ambivalente
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MEXICO

COLOMBIA

RELACIONES Desarticulacion de | Desarticulacion del
ESTADO- movimiento social | movimiento social
SOCIEDAD Y por . por
a.-Corporativismo a.- Criminalizacion
EJERCICIO DE LA | b- Represion | b.- Presencia de
CIUDADANIA estatal actores armados
Principales Principales
violaciones: violaciones:
Desapariciolnes Vida, Integridad,
forzadas libertad
. £ . Libertad de
SITUACION DE Jetﬂ%c'g_“,efi expresion
DERECHOS e Libertad de
HUMANOS Impunidad (debido | S"UaCion Y
residencia

pProceso y acceso a
la justicia)

Excesos en fuero
militar

Debido proceso vy
acceso a la justicia
Personas privadas
de la libertad

Fuente: Elaboracion de la autora

Frmmasonin, puivicn yuociedd
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Cabe recordar que el elemento contextual propio de esta
metodologia se integra de manera transversal al tomar como
categorias analiticas a través de la idea de institucion que incluye el
concepto de norma juridica.

- 1/ Est tad L
AprOXImaCIOn dgsecripcé:‘|l?'ganr Segera{ejgrpoes dog
| sist e M Sombiane S e
a SI ema Zleterminar las similitlﬁ)des
supuestas de manera

Jurldlco preliminar, ve}'/i'ficar cual de los

ordenamientos y a través de qué normas constitucionales ha
enfrentado mejor la impunidad. El recuento de la informacion
comparada se hizo con base en estos nucleos tematicos:

1.Generalidades o
1.1. Antecedentes del poder judicial federal
1.2. Organizacion territorial .
1.3. Sistema de fuentes y jerarquia normativa
2.Derecho Constitucional
2.1. Derechos constitucionales
2.2. Mecanismos constitucionales de proteccion
2.2.1. Acciones de inconstjtucionalidad
2.2.2. Controversias constitucionales
2.2.3. Amparo
2.3. Entes de proteccion de derechos humanos
2.3.1. Comision Nacional de Derechos Humanos
2.3.2. Procuraduria General de la Republica

Para no desconocer las particularidades de cada sistema, sin dejar
de lado la comparabilidad, en el caso colombiano se adelanté la
misma descripcion con las precisiones derivadas de que se trata de
un Estado unitario, que existe la categoria de derechos
constitucionales fundamentales, la separacion que existe en los
mecanismos constitucionales de habeas corpus, accion de tutela y
accion  publica de inconstitucionalidad la existencia vy
especificidades de los entes de proteccion: Procuraduria General
de la Nacion, Defensoria del Pueblo y Fiscalia General de la Nacion

Los hallazgos se sintetizan en esta tabla que muestra las
semejanzas y las diferencias en los disenos institucionales.
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Tabla 2. Generalidades de los sistemas juridicos mexicano y

colombiano
MEXICO COLOMBIA
ORGANIZACION | Sistema Sistema
ESTATAL constitucional y constitucional y
democratico democratico
ORGANIZACION Federal con Centralista con
TERRITORIAL tendencias descentralizacion
centralistas administrativa
Supremacia
SISTEMA DE Z?:?t't,“?'o”atL . | supremacia
FUENTES istincion entre constitucional
orden federal y el
estatal
CONSAGRACION
DE DERECHOS
CONSTITUCIONA . ]
LES Si Si
FUNDAMENTA
LES
MECANISMOS Acciones de | Accion publica de
CONSTITUCIONA | inconstitucionalidad | inconstitucionalidad
LES DE Controversias
PROTECCION DE constitucionales Habeas corpus
ESOS DERECHOS Amparo Accion de tutela
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Tabla 2. Generalidades de los sistemas juridicos mexicano y

OTROS
ORGANISMOS DE

colombiano
MEXICO COLOMBIA
. ) Ministerio Publico:
Comision  Nacional ,
a.- Defensoria del
de Derechos

Humanos y  sus
similares estatales

Pueblo

PROTECCION DE b.- Procuraduria
DERECHOS Procuraduria General de la
Nacion
General de la ) )
. Fiscalia General de
Republica .,
la Nacion
Multiples normas, la
mayoria ligadas a
procesos
transicionales  Ley
de Justicia y Paz
Decreto de
NORMAS reparacion individual
ESPECIFICAS . d pgf icteat via
SOBRE LOS ’ey.genera e a m|n|slra iva
victimas Ley de tierras
DEREC,:HOS DE Marco juridico para
LAS VICTIMAS la paz (rango
constitucional)
SIVJRNR  (Sistema

integrado de verdad,
justicia, reparacion vy
garantias de no
repeticion)

Fuente: Elaboracion de la autora
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10 Est pit d
Comparacion  &ocs™ comprdial 58
= entidades seleccionadas de los
proplamente s copstivcopies bag

: h estudio de las constituciones
IC a (como entidades seleccionadas

en los dos paises. Las categorias analiticas usadas fueron: (i)
Generalidades, (i)  Origen ~ y antigledad; (i) Vocacion
democratizadora, (iv) Lenguaje y estructuras. Posteriormente se
hizo el analisis comparativo y se concluyo c%ue el caracter general
del ordenamiento constitucional no otorgé un mapa de
herramientas mas detalladas y relevantes para la lucha contra la
impunidad en casos de violaciones graves a derechos humanos.

Ante esta situacion se hizo una comparacion de los tratados sobre
la materia, incluidos de alguna manera en los dos sistemas
constitucionales. Para hacerlo se postuld un segundo tipo de
metodologia, pues son normas que hacen parte de los sistemas
juridicos cemparados y que consideran su jerarquia de manera
particular.®® Aungue no se trate propiamente de la aplicacion de
una metodologia de Derecho Comparado fue utilizado un metodo
especifico de selecciéon y analisis: determinacion de listado de
tratados relevantes e identificacion de normas especificas sobre la
lucha contra la impunidad en casos de graves violaciones a los
derechos humanos. Esto permitio dar alcance a las obligaciones
internacionales de los dos Estados y también "medir" el nivel de
incorporacion de esas normas en cada ordenamiento.

Retomé la definicion de derecho a la justicia, cuyo opuesto es la
impunidad, construida por la Corte IDH. La jurisprudencia de la
Corte IDH ha permitido formular una reconstruccion de la
dogmatica general del concepto del derecho a la justicia y varias
relaciones entre sus tres elementos: verdad, justicia y reparacion. EL
estudio de los tratados ratifico esta dogmatica:

3 En el caso mexicano el g)rincipio de interpretacion conforme (art. 1 Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos) aporta elementos al respecto, sobre sus implicaciones y retos.
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llustracion 1 Dogmatica del derecho a la verdad

Individual

Derecho a la
verdad/la verdad
como medio
reparatorio (medida

DEBER DE INVESTIGAR: establecer
circunstancias de tiempo, modo, lugar,
motivacion de la victimizacion, destino de

ﬁgunns medios de satisfaccion:

) dar cumplimiento a la obligacion d
investigar, juzgar y sancionar a log
kesponsables;

b) garantizar el acceso y la posibilidad def
hctuacion dentro de los procesos judiciales, af
las victimas y sus familiares;

k) divulgar el resultado de los proceso
udiciales, para que la sociedad conozca lg
erdad de los hechos, y

\. J

Divulgacion de razones y circunstancias de
las violaciones de derechos humanos, deber

Colectiva

Construccion de historia I

Fuente: Elaboracion de la autora con base en la jurisprudencia de la
Corte IDH

Ilustracion 2 Dogmatica del derecho a la verdad

Investigacion de oficio, cumplida de manera seria,
£ derecho a la justicia como sancion) Investigar <
Rasgos comunes a sus tres La investigacion debe producir los resultados
componentes:
Juzgar

1.- estandar especial en casos de [~ &I juicio debe ser de oficio, cumplido de manera
violaciones a los derechos humanos
2.- no se pueden invocar razones de Sancionar Las penas deben ser proporcionales a la entidad de la
ecrccho interno como excepeion 3_7 infraccion y tomar en cuenta culpabilidad y nivel de

Fuente: Elaboracion de la autora
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llustracion 3 Dogmatica del derecho a la verdad

Dafio emergente I

Lucro cesante

Garantias de no Materiales y no
repeticion materiales

Restitucion
Indemnizacion

Rehabilitacion

Material

I Derecho a la reparacion l

Judicial

‘ No l I Satisfaccion

Memorial

Fuente: Elaboracion de la autora

Teniendo en cuenta el objeto y estructura de las normas
constitucionales pueden reconstruirse seis grandes grupos de
conclusiones; sobre las generalidades de las constituciones, sobre
el rol de la ciudadania y las posibilidades de su gjercicio, sobre el
reformismo constitucional, sobre la apertura al DIDH, sobre
educacion constitucional y sobre el rol de los jueces.

En cuanto al primer punto, al parecer, la vocacion democratizadora
de la constitucion mexicana, en tiempos recientes, ha sido baja, la
reforma en materia de derechos humanos de hace mas de una
década abrio un importante campo para reivindicar la importancia
de un texto constitucional democratizador que contribuyera a la
legitimidad constitucional y pueda acercar sus contenidos a la
gente comun. Sin embargo, sus logros fueron limitados y ahora hay
altas dudas sobre el poder judicial con la reciente reforma. La
constitucion  colombiana si parece tener una vocacion
democratizadora en tiempos recientes, sin embargo, es limitada y
constantemente es usada para desdemocratizar el sistema a través
del reformismo. Como puede observarse, ambos regimenes
constitucionales enfrentan retos y dificultades pero son notorias las
diferencias.
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El estudio de las constituciones
y sus estructuras parece
mostrar que la tradicion del
ordenamiento ~~~ mexicano
reclama especificidad en las
normas _textos  escritos
expresos. Es importante revisar
esta _ tradicion que podria
anquilosar el  sistema vy
desdibujar el papel de los
intérpretes, que es algo que ya
ha ocurrido en México, aspecto
que podria verse agravado por
la reforma judicial. En el caso
de la constituciéon colombiana
ese fendmeno de detalle
extremo no es de tal entidad
pero también existe,
especialmente en la parte
organica, con lo que el llamado
a textos que no parezcan
rovenientes de un coédigo,
ambién aplica.

Por otra parte, el disefio de los
organos de control en México
no los hace arecer
protagonicos y puede tratarse
de un indicador de eficacia en
el control de los poderes
publicos. En Colombia los
organos de control si
constituyen un punto a favor
del control de poderes no
exentos de dificultades,
especialmente en el caso de la
fuerte alteracion institucional
sufrida con la posibilidad de
reeleccion presidencial
inmediata que, aunque ya fue
derogada, ha  evidenhciado
dafos permanentes.

En el caso de la ciudadania, al
parecer la constitucion
mexicana ha relegado su papel
fundamental de estar al servi-
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cio de los ciudadanos; la
colombiana parece mucho mas
cercana a ese objetivo aunque
pueda ser un instrumento
regresivo debido al reformismo
constitucional.

A primera vista la constitucion

mexicana es muy lejana de la

ciudadania Y no promueve una
o

cultura de los derechos ni de
control  al poder, en
contraposicion a la

normatividad colombiana. Tal
vez en México sea importante
evaluar la idea de una nueva
constitucion o al  menos
reconocer la necesidad de
organizar y difundir mejor la
existente para acercarla mas a
la ciudadania; adicionalmente
es importante flexibilizar los
mecanismos constitucionales vy
la mentalidad de los
funcionarios para materializar el
ejercicio de la ciudadania, creo
que en ese punto resulta
fundamental interpretar de
manera mas amplia todas estas
clausulas constitucionales,
tarea que corresponde
primeramente a los jueces.

Un rasgo comun y, a mi modo
de ver, indeseable en las dos
constituciones es que son muy
extensas y esto hace dificil para
un ciudadano acercarse a sus
textos,; por eso el lenguaje y la
estructura deben considerarse
como elementos de promocion
o, por el contrario, obstaculos.
No significa que las
constituciones deban ser
necesariamente cortas, pues
claramente la tradicion vy
cultura juridicas determinan los
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textos, pero es posible lograr el
objetivo de cercania con la
ciudadania a través de medidas
tan sencillas como la difusion y

la claridad de los textos
supremos.

Las dos constituciones
comparadas muestran la

ambivalencia del reformismo
constitucional, acuden a las
reformas para tratar de resolver
todo tipo de problemas, pero
esa no es la funcion de las
constituciones, puede generar
expectativas falsas en los
ciudadanos e incidir en la
erdida de legitimidad del
exto.

En México, las reformas podrian
ser la salida a un texto antiguo
y conservador en materia de
derechos; sin  embargo el
reformismo  también tiene
aspectos negativos, como se
anuncia con la reforma judicial
como se ha visto en
olombia, donde esa constante
estructural ha puesto en riesgo
el sistema constitucional y sus
logros en materia de derechos
humanos. Por eso los
mecanismos de reforma deben
ser analizados cuidadosamente
y los poderes publicos deben
concurrir en todo intento de
reforma para tratar de
establecer un proceso
democratico real en el que
tambiéen haya un control
constitucional
contramayoritario.

En cuanto a la apertura al DIDH,
algunas reformas en México en
materia de derechos humanos

@‘aﬂ;@i‘ma
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fueron muy importantes vy
progresistas; pero el sistema
aun  tiene dificultades para
consolidar la
constitucionalizacion del

derecho con apertura al DIDH.
Por eso resulta fundamental
que la reforma en derechos
humanos haya incluido el
principio pro persona y algunas
clausulas de apertura al DIDH
gue, aunque parecen generar
confusiones en sus Inicios,
ueden aportar grandes
eneficios al constitucionalismo
mexicano a través del dinamico
ejercicio  hermeneutico. En
Colombia esa apertura del
sistema ha sido relativamente
exitosa, en particular por el
apel de los jueces de todas
as jurisdicciones. Sin embargo,
es importante entender que la
apertura al DIDH dota de
dinamismo al sistema y lo hace
garantista pero tambien le da
un margen de indeterminacion
importante que debera ser
atendido segun los desafios
que plantee cada vez, labor en
la cual deben concurrir la
mayor cantidad de actores
posiples  para garantizar
articipacion y procesos claros.
al nivel de participacion
Pueple lograrse con procesos
lexibles 'y accesibles a la
ciudadania, con formacion en

derechos humanos y en
Derecho  Constitucional en
todos los niveles.

Por otra parte, podria ser
importante para México
establecer de mejor manera su
jerarquia normativa, en

particular en el caso de la
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Freva_lencia de los tratados de derechos humanos; para ello
ambién debera analizarse su incorporacion y un eventual control
de constitucionalidad previo y oficioso.

Uno de los grandes vacios en México es la educacion constitucional
y en derechos humanos, a diferencia de Colombia; esta omision
puede traer consecuencias en multiples niveles y siempre de
gravedad. _especialmente porque la falta de una cultura de
erechos impide su egjercicio, su exigencia y el control a los
eventuales abusos de las autoridades.

Adicionalmente seria importante establecer, a la par de educacion
en derechos humanos, deberes ciudadanos en la materia para que
las personas sean la forma maxima de control de las autoridades y
la autoridad soberana real: ademas puede tener efectos
importantes en la toma de conciencia de derechos y exigibilidad,
aspectos en los que México presenta dificultades. Finalmente vale
anotar que es preocupante que, a pesar de la situacion de
derechos humanos en Meéxico, el ordenamiento constitucional no
prevea capacitacion para la policia y las fuerzas armadas.

Todos estos aspectos estan presentes en Colombia, la educacion
constitucional desde la escuela, el deber ciudadano de conocer la
constitucion y actuar de conformidad y la capacitacion a las fuerzas
armadas en la materia. Esto acerca a la ciudadania a la constitucion
y a la posibilidad de exigir y controlar a las autoridades, sin
embargo es solo un eslabon en la cadena y requiere de otros
elementos para funcionar adecuadamente.

Uno de los elementos mas interesantes presentes en las dos
constituciones son las facultades dadas a los jueces a través del
control de constitucionalidad y de convencionalidad, con los
matices propios en México y en Colombia caracteristicos de sus
disefnos institucionales, de los términos de la competencia otorgada
a los funcionarios judiciales.

Estas facultades llaman la atencion sobre la necesidad de
capacitacion constante y de calidad para todos los funcionarios del
poder judicial y sobre la dimension de los tribunales
constitucionales (Suprema Corte de Justicia Mexicana y Corte
Constitucional). En el caso mexicano, la Corte no parece reclamar
su lugar en la cultura juridica de constitucionalizacion del Derecho,
se ha desdibujado con el tiempo y la reforma judicial plantea
grandes desafios que requieren la vigilancia de la ciudadania y la
academia. En Colombia la Constitucion ha permeado todaslas
ramas del derecho a través de un proceso que no ha estado exento
de debates y resistencias.

87



Revista Calarma - ISNN: 2954-7261 (en linea) @\@Ehma
Vol. 3 - Nam. 5/ 2024 6

Frmmasonin, puivicn yuociedd

Eléaroceso constitucionalizador ha mostrado la interaccion con el
DIDH. Su dogmatica de la lucha contrala impunidad en graves
violaciones a derechos humanos responde a un proceso historico y
uridico que puede rastrearse al revisar los tratados de derechos
umanos ratificados Po.r”Colombla y por Mexico. Un primer
elemento es que la definicion del derecho a la justicia ha ido de la
enunciacion de elementos aislados hacia la unificacion del
concepto. Estos cambios han sido paralelos a la centralidad de los
diferentes escenarios que generan responsabilidad internacional
del Estado que han pasado de la responsabilidad directa a la
consideracion de otros perpetradores y de otros roles estatales. En
segundo lugar, el DIDH ha establecido nuevos grupos de victimas y
ha pasado de enfatizar en victimas de conflictos armados
internacionales, conflictos armados internos o dictaduras a
considerar, directa o indirectamente, a las victimas del crimen
organizado coludido con funcionarios estatales o a los
sobrevivientes y familiares victimas de malas practicas en la
investigacion penal. Adicionalmente, el DIDH se ha preocupado
cada vez por las minorias como victimas que requieren de una
normatividad especial para hacer realidad un enfoque diferencial.

Con base en esos elementos propondria algunas ideas muy
puntuales para el caso mexicano.

Tabla 3. Propuestas para el sistema mexicano

Pedagogia constitucional
en varios niveles:

a- estudiantes de
derecho,

b.- abogados,

c.- funcionarios judiciales,

Supremacia d.- ciudadania en general.
Potenciar el rol de la

Configuracion del constitucional y academia como agente a

sistema mexicano | constitucionalizaci | faver de los cambios, de
control de los procesos

on del derecho de formacion y de criticas
tanto en los procesos
educativos como en los
judiciales.

Instalacion de un tribunal
o al menos de una sala
constitucional.
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Configuracion del
sistema mexicano

Integracion de
tratados y sistema de
fuentes.
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Promover debates
amplios sobre filosofia
del derecho
contemporanea e
interpretacion
constitucional.

Situar estos debates a
nivel académico y del
poder judicial.

Filosofia del derecho
contemporanea:
abordar las teorias de
las fuentes y distinguir
los tratados de
derechos humanos de
otro tipo de tratados
internacionales.
Entender y debatir
sobre el principio de
interpretacion
conforme y el control
de convencionalidad.
Interpretacion
constitucional
contemporanea:
avanzar en su
ensefanza a todo nivel
y promover su estudio
en Meéxico para que el
pais pueda elaborar sus
propias
interpretaciones

Fuente: Elaboracion de la autora
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Conclusiones

Vista la aplicacion metodologica, y teniendo en cuenta el objetivo
de aportar también al debate sobre la lucha contra la impunidad
como elemento democratizador, es posible postular varias
conclusiones sobre este método y sobre las eventuales
P05|b|l|dades investigativas que lo puedan aplicar en procura del
ortalecimiento del Estado de derecho.

Efectivamente, las normas constitucionales son un insumo central
en los procesos (des)democratizadores, por lo tanto, la
identificacion de oportunidades y riesgos es fundamental como
insumo para las reformas o para la evaluacion de las mismas.

El sincretismo metodologico muestra las ventajas de la
organizacion funcionalista y de la consideracion de contextos que
permitan escapar de la uni¢idad de caso. Con todo, es fundamental
el diseno de variables cuya comparabilidad sea razonable y es
indispensable el rigor para considerar los elementos contextuales,
cuya seleccion y construccion tambien deberda ser justificada
metodolégicamente, en general a través de los insumos otorgados
por otras disciplinas.

El analisis constitucional permite una comprension estructural y
macro del sistema y anuncia varios escenarios que debe escrutar el
investigador, por eJemCFlo: lo que deberia ser el desarrollo legal, las
posibles distorsiones de la legislacion que podria ir en contra de lo
previsto en la norma superior, la labor hermenéutica de las
autoridades a todo nivel.

Esto explica 0{ue sea necesario, pero no suficiente, iniciar con el
analisis constitucional, pero debe descenderse al nivel legal para
erofundlzar la com,E).alracllon. ]

a que este analisis incorpora los tratados, el método debe
continuar con el estudio de la jurisprudencia de sus organos
autorizados de interpretacion asi como la forma en la que cada
ordenamiento los integra y los acoge.

La metodologia puede ser implementada para analizar reformas
recientes, para evaluarlas después de algunos afios y plantear
planes de investigacion a largo plazo y mas estructurales.

Este método permite identificar elementos criticos y postular

propuestas a nivel constjtucional, legal y de interpretacion judicial
debido al detalle de la microcomparacion constitucional.
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La jerarquia de las constituciones podria permitir el impulso de las
transformaciones en los sistemas desde el nivel mas alto en el
sistema de fuentes y en la practica judicial del érgano de cierre, de
alli la importancia del analisis aunque, como se dijo previamente,
sea necesario ahondar en la comparacion legal.

Considero que en este momento de cambios constitucionales en
México, los jueces seran actores principales para generar
transformaciones en la proteccion de los derechos de las victimas
de violaciones a los derechos humanos ellas pueden ser mas o
menos garantistas. Ademas, con base en lo que ha ocurrido en
Colombia, pueden tomarse experiencias exitosas o problematicas,
ambas enriquecedoras a nivel legislativo y a nivel judicial. En este
momento, vale la pena escrutar a los jueces, pues la normativa
parece tener un potencial importante para atender las demandas
de los sobrevivientes de violaciones graves a derechos humanos, El
tlem%oo y un buen programa metodologico de investigacion
mostraran los efectos de esta nueva reforma y los impactos de la
alteracion institucional en la proteccion de los derechos humanos y
en la democratizacion mexicana.
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