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CAPITULO QUINTO

LA JUSTICIABILIDAD DE LOS DERECHOS SOCIALES
Y LA TRANSFORMACION SOCIAL: EL. CASO
DEL HOSPITAL GENERAL DE HUAJUAPAN DE LEON

El objetivo de este capitulo es comentar la sentencia dictada por la Supre-
ma Corte de Justicia de la Nacion (SCJN) en la controversia constitucional
(CQC) 3872015, por medio de la cual se ordena al gobierno del estado de
Oaxaca que en un plazo de 18 meses construya la ampliacion del hospital
del municipio de Huajuapan de Leén y dé inicio a la prestacion del servi-
cio. El municipio plante6 ante la Suprema Corte la omision por parte del
estado de construir la ampliacién del hospital general al que este se habia
comprometido mediante el mecanismo de coordinacién desplegado con el
municipio.

Si bien hay algunos otros casos recientes y relevantes resueltos por la Su-
prema Corte sobre derechos sociales como la educacion,' el medioambiente,?
el derecho a la salud,’ el derecho al trabajo,* etc., que avizoran una agen-
da en la materia, esta controversia constitucional es un buen ejemplo de la
creatividad pretoriana’ que busca proteger los derechos sociales. Ademas,
es un caso muy util para pensar en la trascendencia que tienen las obliga-
ciones positivas del Estado de promover, proteger y garantizar los derechos
sociales y no solo de respetarlos;® la relacién necesaria que existe entre la
proteccion de los derechos humanos y el ejercicio de las competencias atri-
buidas a los distintos niveles de gobierno prevista en el articulo 1, tercer pa-
rrafo, de la Constitucion: “Todas las autoridades, en el ambito de sus com-

SCJN, amparo en revision 323/2014.
SCJN, amparo en revision 307/2016.
SCJN, amparo en revisiéon 378/2014.
SCJN, amparo directo 9/2018.
Abramovich, Victor y Courtis, Christian, Los derechos sociales como derechos exigibles, Ma-
drid, Trotta, 2002, p. 46.
6 Young, Katherine G., Constituting Economic and Social Rights, Nueva York, Oxford Uni-
versity Press, 2012, p. 100.
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petencias, tienen la obligaciéon de promover, respetar, proteger y garantizar
los derechos humanos de conformidad con los principios de universalidad,
interdependencia, indivisibilidad y progresividad”, asi como en la potencia-
lidad y los desafios de utilizar mecanismos procesales como las controversias
constitucionales, disefladas originalmente para defender la distribucién de
competencias, para la protecciéon de nuestros derechos.

El capitulo esta dividido en cinco apartados. En el primero hago un
breve relato del caso. Después introduzco una de las corrientes del constitu-
cionalismo que mas ha enfatizado la garantia judicial de los derechos eco-
némicos y sociales, como es el constitucionalismo transformador. Desde mi
punto de vista, la aproximacion a la justiciabilidad de los derechos sociales
se comprende mejor si se tiene en cuenta la filosofia constitucional que la
defiende.” Posteriormente, expondré como los derechos sociales son acordes
con una visi6on del Estado que lo obliga a la provision de servicios publicos
y no solo a abstenerse de interferir en la esfera de libertad de las personas.
De esta manera, hay una vinculacion entre la proteccion y garantia de los
derechos y las capacidades del Estado. En cuarto lugar, analizo la conve-
niencia de utilizar la controversia constitucional para la garantia de estos
derechos y sugiero algunas reformas legales indispensables para lograrlo.
Si bien la CC 38/2015 es un buen ejemplo de la creatividad judicial para
proteger por una via indirecta los derechos sociales, ahora es necesario pen-
sar como lograr que se cumplan las sentencias con efectos transformadores.
Como argumentaré mas adelante, las controversias constitucionales pueden
ser instrumentos Utiles para que las organizaciones de la sociedad civil a tra-
vés de los municipios, como los entes de gobierno mas cercanos a la gente,
puedan lograr la garantia de sus derechos sociales. Finalmente, daré una
conclusion.

I. LA CONTROVERSIA CONSTITUCIONAL 38/2015

La controversia fue promovida por el municipio de Huajuapan de Leén en
contra del poder ejecutivo del estado de Oaxaca y los poderes legislativo y
ejecutivo federales. Las omisiones atribuidas a los poderes federales se con-
sideraron inexistentes; sin embargo, las omisiones del poder ejecutivo del es-
tado si existieron y fueron consistentes en la omisiéon de coordinarse con el

7 Sobre cémo las concepciones constitucionales organizan nuestros entendimientos de

disenos institucionales véase Weinrib, Lorraine E., “The postwar paradigm and American
exceptionalism”, en Choudry, Sujit (ed.), The Migration of Constitutional Ideas, Nueva York,
Cambridge University Press, 2006, p. 110.
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Gobierno federal al no expedir las 6rdenes correspondientes, supervisar a sus
subalternos y dictar las medidas necesarias para el inicio y conclusion de la
obra de la ampliacién del Hospital General de Huajuapan de Leén.

El municipio demostro su interés legitimo al ser parte del Sistema Es-
tatal de Salud en el que participan tanto las autoridades federales como
las estatales y municipales, pues todas deben coordinarse para proteger el
derecho a la salud. Entre esas acciones de coordinacién, el municipio doné
una fraccién de terreno a favor del organismo descentralizado del poder
ejecutivo de Oaxaca denominado “Servicios de Salud de Oaxaca”, con la
finalidad especifica de construir un proyecto hospitalario. En virtud de que
el estado no concluyé el tramite destinado a la obtencion de los fondos para
la construccién de la ampliaciéon del Hospital General, la Suprema Corte
declaré inconstitucional la omision por violacion al articulo 115, fraccion
I11, de la Constitucion.

Ante dicha omisién, la sentencia dicté algunos efectos novedosos para
nuestro entorno: ¢) orden6 que el gobernador del estado de Oaxaca, en el
plazo de 30 dias habiles siguientes a la notificaciéon del fallo, informara so-
bre las acciones concretas que llevaria a cabo, tendentes al inicio de la cons-
truccion del hospital en el terreno donado por el municipio de Huajuapan
de Leon; @) con posterioridad a ello, debia informar periédicamente sobre
el avance de la obra hasta su total conclusion e inicio de la prestaciéon de
los servicios, y @) en un plazo maximo de 18 meses a partir de que fuera
notificada la sentencia debia iniciar la prestacion del servicio en el Hospital
General de Huajuapan de Ledn o, en su caso, elegir otra via de financia-
miento y demostrar avances significativos respecto de la solicitud de fondos
economicos. Si seguimos la clasificacion propuesta por Rodriguez Garavito,
el efecto 1) es una orden o medida judicial fuerte que establece acciones
concretas de resultado y fechas firmes, mientras que los efectos ¢) y i) son
medidas de seguimiento.? En este caso no hay contenido del derecho a la
salud o los derechos humanos, pues hasta ahora no son objeto de la contro-
versia constitucional.

Infortunadamente, por las noticias que se pueden conocer en la prensa,
al dia de hoy el hospital no ha sido construido.” En esta tesitura, la pregun-

8 Rodriguez Garavito, César, “El activismo dialégico y el impacto sobre de los fallos so-
bre derechos sociales”, en Gargarella, Roberto (comp.), Por una justicia dialdgica. El poder judicial
como promotor de la deliberacién democrdtica, Buenos Aires, Siglo XXI Editores, 2014, p. 232.

9 Goémez, Nathalie, “Vence plazo ordenado por Suprema Corte para construccion del
Hospital de Huajuapan®, Informativo. Periodismo que respeta tus derechos, 21 de mayo de 2019,
hitps://informativo 6y 7.mx./vence-plazo-ordenado-por-suprema-corte-para-construccion-del-hospital-de-

huajuapan/; “Requiere la SCJN construir Hospital General de Huajuapan”, £l Imparcial. El
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ta es como generar los incentivos institucionales para que en el futuro estas
sentencias que buscan transformar la realidad social se hagan efectivas.

I1. EL. CONSTITUCIONALISMO TRANSFORMADOR
Y LA JUSTICIABILIDAD DE LOS DERECHOS SOCIALES

Una de las corrientes del constitucionalismo que ha defendido la justi-
ciabilidad de los derechos sociales es el constitucionalismo transformador.
Esta concepcion se preocupa en pensar como la justicia constitucional pue-
de contribuir a hacer realidad los compromisos constitucionales de cambio
soctal a través del derecho de manera pacifica, en una direcciéon democrati-
ca, participativa e igualitaria.'® La propuesta transformadora de la justicia
constitucional no es una propuesta de restriccion judicial, ni complementa-
ria de otras teorias, y no busca limitar los alcances de la justicia constitucio-
nal en América Latina, sino ser una guia de accion para los tribunales cons-
titucionales existentes en la regiéon (con aspiracion a la institucionalizacion,
para que no quede en el mero voluntarismo).

Una concepcién transformadora de la justicia constitucional conlleva re-
tos importantes para los jueces. Desde esta vision, la justicia tiene entre sus
cometidos combatir la profunda desigualdad social, politica y econémica de
nuestras sociedades latinoamericanas. Una de las vias identificadas para lo-
grar la transformacion es la justiciabilidad de los derechos sociales,'' para
lo cual algunos autores se han inclinado por soluciones dialdgicas mediante
las cuales los jueces exigen el cumplimiento de estos derechos, pero la im-
plementacién y disefio de politicas puablicas se llevan a cabo por los poderes
politicos en colaboraciéon con los afectados, con la supervisiéon y seguimiento
de los tribunales."

Como se sabe, la prevision de los derechos sociales en los textos cons-
titucionales tiene entre sus primeras expresiones a la Constitucién mexi-

mejor diario de Oaxaca, 30 de enero de 2020, https://imparcialoaxaca.mx/los-municipios/401149/
requiere-la-s¢jn-construir-hospital-general-de-huajuapan/

10 Gargarella, Roberto, “The New Latin American Constitutionalism”, en Bogdandy,
Armin von et al. (eds.), Transformative constitutionalism in Latin America. The emergence of a New lus
Commune, Nueva York, Oxford University Press, 2017, p. 212.

! Bogdandy, Armin von et al. (eds.), op. cit.

12 Gargarella, Roberto, “Why do we care about dialogue”, en Young, Katherine G. (ed.),
The Future of Soctal and Economic Rights, Cambridge, Cambridge University Press, 2019; Niem-
bro Ortega, Roberto y Alterio, Ana Micaela, “La exigibilidad de los derechos sociales desde
un modelo deliberativo de justicia constitucional. El caso vacantes”, Revista Iberoamericana de
Derecho Procesal Constitucional, nim. 16, 2011.
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cana de 1917" y a la Constituciéon de Weimar de 1919, y es un rasgo que
las distingue de la Constituciéon de Estados Unidos. De acuerdo con esta
cosmovision, el Estado necesita ser empoderado por la Constitucién, y no
solo limitado, para llevar a cabo los deberes positivos que estos derechos
implican.

Ahora bien, una vision transformadora de la justicia, ademas de abogar
por la justiciabilidad de los derechos sociales —con los limites inherentes
que tiene la intervencion judicial para cambiar la sociedad a través de sus
sentencias—, plantea un reto mas importante vinculado con las condicio-
nes ideoldgicas o estructurales de nuestras democracias. Asi, a un nivel mas
profundo, el desafio para la justicia es combatir la concepcién neoliberal de
los derechos humanos que se ha incorporado a través de los afios en nuestro
bagaje intelectual. Conforme a esta concepcion, el derecho a la propiedad
tiene primacia frente a los demas derechos, los derechos humanos son ins-
trumentos para la proteccion de la libertad de mercado y los derechos socia-
les, en el mejor de los casos, son de segundo nivel o normas programaticas.
Ademas, se teme y se combate la politica de masas. Por el contrario, una
vision igualitaria de los derechos defiende un Estado social redistributivo y
la provision estatal de las condiciones materiales necesarias para ejercer los
derechos civiles y politicos, abogando por la politizacion de la sociedad y el
autogobierno colectivo.'*

Asi, un modelo transformador de justicia constitucional, ademas de
proteger los derechos sociales, debe dar especial protecciéon al derecho a
la protesta, a la libertad de expresion y de asociacion, el derecho de huelga
etc., indispensables para recuperar la politizacion de la sociedad, pues es a
través de la movilizaciéon social —acompanada por la justicia constitucio-
nal— que se puede aspirar a que las promesas igualitarias de la Constitu-
cién se hagan realidad.” De esta manera, tiene todo el sentido el énfasis

13 Grote, Rainer, “The Mexican Constitution of 1917. An early example of Radical
Transformative Constitutionalism”, en Bogdandy, Armin von ez al. (eds.), op. cit.; Gargarella,
Roberto, Latin American Constitutionalism, 1810-2010: The engine room of the Constitution 100,
Nueva York, Oxford University Press, 2013.

14 Whyte, Jessica, The Morals of the Market, Reino Unido, Verso, 2019, pp. 23, 28, 30 y
155.

15" Schor, Miguel, “Constitutionalism through the looking glass of Latin America”, Téxas
International Law jJournal, vol. 41, 2006, pp. 7 y 35. Sandra Iredman hace referencia a la idea
de Amartya Sen sobre la importancia de la libertad de expresion y el derecho a la protesta
para conceptualizar y demandar la efectividad de los derechos sociales. (fi: Fredman, San-
dra, Human Rights Transformed. Positive rights and positive duties, Nueva York, Oxford University
Press, 2008, p. 140.
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que autores como Gargarella han puesto en sus trabajos en el derecho a la
protesta, como el primer derecho.'

Hay una razén adicional para que la justicia constitucional priorice la
proteccion del derecho a la protesta y la libertad de expresion. Si el consti-
tucionalismo transformador se caracteriza por tribunales activistas que pro-
tegen derechos sociales en busca de una sociedad igualitaria, su proteccion
depende de la conformaciéon que en un momento y lugar determinados
tenga el tribunal. Es decir, el programa de cambio social que la Constitucion
prevé porque nosotros asi lo quisimos, queda a merced de la buena voluntad
de los jueces constitucionales. De ahi que los tribunales constitucionales no
pueden limitarse —aunque no es poco— a garantizar los derechos sociales,
sino que a la par deben darle sustento a una ciudadania activa, requisito
indispensable para un constitucionalismo igualitario.

En otras palabras, el papel transformador de la justicia constitucional
no solo esta en admitir y llevar a cabo la justiciabilidad de los derechos so-
ciales como medios para garantizar las condiciones materiales minimas que
permiten a las personas ejercer sus libertades y derechos politicos. También
esta en fomentar un debate robusto y popular sobre los derechos, es decir, en
garantizar uno de los principios fundamentales del proceso politico.

IT1. LAS OBLIGACIONES POSITIVAS DEL ESTADO
PARA PROTEGER LOS DERECHOS SOCIALES

Hace algunos afios, la doctrina sobre derechos sociales argumenté con-
vincentemente que, tratandose tanto de los derechos civiles y politicos como
de los sociales, su protecciéon impone al Estado el cumplimiento de un com-
plejo de obligaciones positivas y negativas, derrotando los argumentos en
contra de su justiciabilidad basados en la distinta “naturaleza” de los dere-
chos.'” Piénsese, por ejemplo, en la proteccion de la seguridad publica, la
que requiere de instituciones policiales, de la formacién y capacitacion del
personal, la provision de uniformes, vehiculos y armas, etc., o la organiza-
ciéon de elecciones, que requiere de institutos electorales que las organicen,
la necesidad de papeletas y urnas, etcétera.

Las obligaciones positivas del Estado se sustentan en la idea de que
para ser libres no basta con que no haya interferencias en nuestra area
protegida por los derechos humanos, sino también exige ser libres de la ne-

16 Gargarella, Roberto, £l derecho a la protesta, Buenos Aires, Ad-Hoc, 2005, pp. 20 y 193.
17" Abramovich, Victor y Courtis, Christian, op. ¢it., p. 25.
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cesidad o el miedo. Esta idea de libertad demanda la protecciéon y garan-
tia por parte del Estado de los derechos sociales, es decir, de la provision,
mediante acciones positivas, de las condiciones materiales para ejercer la
libertad.'

A partir de la reforma de 2011, el articulo 1 de la Constitucién mexi-
cana establece, por un lado, las obligaciones de todas las autoridades de
promover, respetar, proteger y garantizar, las que implican no interferir en
las actividades resguardadas por los derechos humanos, de protegerlos fren-
te a amenazas de terceros y tomar acciones positivas para garantizar los
derechos. Por otro lado, establece una relaciéon necesaria entre el ejercicio
de las competencias que tienen atribuidas las autoridades de los distintos
niveles de gobierno y la protecciéon y garantia de los derechos humanos. En
su parrafo tercero sefiala: “[t]odas las autoridades, en el ambito de sus com-
petencias, tienen la obligacién de promover, respetar, proteger y garantizar
los derechos humanos de conformidad con los principios de universalidad,
interdependencia, indivisibilidad y progresividad”.

En México, la doctrina ha interpretado las obligaciones que tiene el
Estado de promover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos.
Ademas, ha explicado los principios de universalidad, interdependencia, in-
divisibilidad y progresividad.'® Sin embargo, no se ha enfatizado lo suficien-
te la relaciéon que existe entre el deber que tienen todas las autoridades de
ejercer las competencias que tienen atribuidas y la protecciéon y garantia
de los derechos. Esta idea se separa de la concepcion tradicional del cons-
titucionalismo como un conjunto de instrumentos preventivos o restrictivos
(constitucionalismo negativo) y considera que la protecciéon de los derechos
humanos exige de las capacidades del Estado (constitucionalismo positivo).
Asi, mientras que para la visién del constitucionalismo negativo la divisién
vertical y horizontal del poder son instrumentos que solo sirven de controles
mutuos para proteger las libertades, para el constitucionalismo positivo, las
constituciones no solo limitan, sino empoderan, facilitan y facultan a las ins-
tituciones del Estado para proteger los derechos humanos.*

% Fredman, Sandra, op. cit., p. 54.

19 Véanse Carbonell, Miguel, “Las obligaciones del Estado en el articulo 1° de la Coons-
titucién mexicana” y Vazquez, Luis Daniel y Serrano, Sandra, “Los principios de universa-
lidad, interdependencia e indivisibilidad y progresividad. Apuntes para su aplicacién prac-
tica”, ambos en Salazar Ugarte, Pedro y Carbonell Sanchez, Miguel (coords.), La reforma
constitucional de derechos humanos: un nuevo paradigma, México, IIJ-UNAM, 2011.

20 Holmes, Stephen, Passions & Constraints On the theory of liberal democracy, Chicago, The
University of Chicago Press, 1995, pp. 7, 8, 19 y 100; Barber, N. W., “Constitutionalism:
Negative and Positive”, Dublin University Law Journal, vol. 38, ndm. 2, 2015.
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De esta manera, la vision de los derechos prevista en el articulo 1 consti-
tucional exige tanto la accién como la no interferencia del Estado.?' Asi, un
Estado débil que no ejerce sus competencias® puede ser tan perjudicial para
los derechos como el Estado ilimitado temido por algunos liberales. De he-
cho, como lo muestra la CC 38/2015, las omisiones estatales son una de las
principales amenazas para la garantia de los derechos sociales.

Ahora bien, reconocer y aceptar que un Estado fuerte con capacidades
institucionales es indispensable para la proteccién y garantia de los derechos
y acorde con el liberalismo no implica dar un paso atras hacia el sistema
autoritario posrevolucionario, en el que los derechos sociales previstos en
los articulos 27 y 123 de la Constitucion se convirtieron en instrumentos de
poder extraordinarios para el presidente o “armas politicas en manos de los
dirigentes del Estado”.*

IV. LAS CONTROVERSIAS CONSTITUCIONALES
COMO PROCESOS EFECTIVOS PARA LA GARANTIA
DE LOS DERECHOS HUMANOS

Una de las lecciones que la historia del constitucionalismo latinoamericano
nos ha dado a lo largo de los anos es que el incremento de derechos humanos
en las constituciones no es una medida que mejore necesariamente el desem-
peno democratico. Por esta razon, Gargarella nos advierte sobre la necesidad
de pensar también en reformas institucionales a la sala de maquinas de la
Constitucion, es decir, en como incorporar la voz de la sociedad civil en los
6rganos que toman las decisiones.?* Solo de esta manera se podran lograr
cambios en la realidad.

En esta tesitura, la pregunta es si la controversia constitucional puede o
no ser un proceso constitucional idoéneo para la protecciéon de los derechos
y, sl es asi, cudles reformas son necesarias para lograrlo. La CC 38/2015 es
una buena invitaciéon para reflexionar sobre este punto, pues sin abordar
directamente la violacion del derecho a la salud, sino la violacién de compe-
tencias del municipio en materia de salud, ordena la construcciéon del Hos-
pital General y la prestacion del servicio en un plazo de 18 meses, es decir,

2l Fredman, Sandra, op. cil., p. 85.

2 Holmes, Stephen, “What Russia teaches us now. How weak states threaten freedom”,
The American Prospect, nim. 33, 1997.

23 Cérdova, Arnaldo, La formacion del poder politico en México, México, Ediciones Era, 2018,
pp- 21, 33 y 34.

24 Gargarella, Roberto, Latin American Constitutionalism..., cit.
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es una sentencia que indirectamente protege el derecho a la salud fijando
acciones claras y plazos firmes, exigiendo informes periddicos de avances
de la obra e inicio de la prestacién de los servicios.” Lamentablemente, y
como ya se habia mencionado, hasta el dia de hoy no se ha logrado el cum-
plimiento de la sentencia.

De esta manera, debemos preguntarnos: ¢la proteccion efectiva de los
derechos humanos requiere que sean objeto de la controversia constitucio-
nal? ;Qué tipo de 6rdenes de reparaciéon son mas efectivas? ;CGomo lograr
que las sentencias si se cumplan?

En primer lugar, a diferencia del juicio de amparo, la controversia consti-
tucional es una via directa ante la Suprema Corte, por lo que los litigantes no
tienen que recorrer todo el aparato judicial para obtener un pronunciamien-
to de este maximo Tribunal. Sin embargo, ni las personas ni las organizacio-
nes sociales estan legitimadas para interponerla, pues solo lo pueden hacer los
municipios, las entidades federativas o alguno de sus poderes, la federacion o
alguno de sus poderes y los 6rganos constitucionales autonomos federales. Y
es a partir de la reforma constitucional de 1995 al articulo 105 constitucional
que se faculté al municipio para interponer la controversia constitucional en
contra de otros municipios, los estados o la federacién.?

Comunmente, las controversias constitucionales han sido consideradas
como procesos constitucionales cuyo objeto es la resolucion de los conflictos
competenciales entre los distintos niveles de gobierno y entre los poderes
del Estado.?” Asimismo, la Suprema Corte ha determinado que por esta via
se pueden proteger, por ejemplo, garantias institucionales como la indepen-
dencia judicial.?® De esta manera, el objeto de proteccion de este medio de
control constitucional no son los derechos humanos vy, en caso de alegarse
su violacidn, la controversia constitucional solo es procedente si, ademas de
argumentarse vulneracion a derechos, se hacen valer violaciones a la distri-
bucién de competencias prevista en la Constitucion.”

En este sentido, para que los derechos humanos sean objeto de con-
troversia constitucional es necesaria una reforma constitucional que asi lo

2 Sobre este punto véase Rodriguez Garavito, César, op. cit., p. 216.

26 C4rdenas Gracia, Jaime, “El municipio en las controversias constitucionales”, Boletin
Mexicano de Derecho Comparado, nam. 86, 1996, p. 447 y ss.

7 Fix-Zamudio, Héctor, Estudio de la defensa de la Constitucion en el ordenamiento mexicano,
México, Porrta, 2005, p. 206.
) 2 SCJN, Tesis la. CXVIII/2014, Gacela del Semanario Judicial de la Federacion, Décima
Epoca, Primera Sala, lib. 4, marzo de 2014, t. I, p. 721.

29 SCIN, Tesis P./]. 42/2015, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Décima Epoca,
Pleno, lib. 25, diciembre de 2015, t. I, p. 33.
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prevea. En el proyecto de reforma judicial elaborado por el propio poder
judicial federal y presentado como iniciativa por el presidente de la Rept-
blica se da un primer paso para hacer de la controversia constitucional un
medio tutil para la protecciéon de derechos humanos. En la reforma se pro-
pone una modificacién al articulo 105, fraccion I, de la Constitucion para
introducir la posibilidad de que a través de la controversia constitucional
se hagan valer violaciones a derechos humanos.* Esta reforma plantea un
potencial transformador para las controversias constitucionales. Esto es asi
porque, aun cuando los derechos humanos pueden protegerse de manera
indirecta en la controversia constitucional sin que sean objeto del proceso
constitucional, como sucede en el régimen vigente —y un buen ¢jemplo es
la CC 38/2015—, es importante que la disputa se defina y perciba como un
problema de violacién de derechos.?!

Podria pensarse que no es necesario incluir a los derechos como objeto
de proteccion de la controversia constitucional para no desvirtuar su natu-
raleza y dado que es suficiente que exista la posibilidad de impugnar omi-
siones en el ejercicio de las competencias, ordenandose como consecuencia
una politica ptblica. Sin embargo, este argumento pierde de vista que los
derechos tienen su propio lenguaje® y se interpretan con metodologias espe-
cificas, como el test de proporcionalidad o la ponderacién, que existen tra-
tados y convenciones internacionales sobre derechos humanos firmadas por
México que son normas vinculantes, asi como interpretaciones de 6rganos
internacionales que sirven para dotarles de contenido. Asi, de no incluirse
a los derechos como objeto de proteccion de la controversia constitucional,
no nos hariamos las preguntas que nos plantea el test de proporcionalidad
u otras metodologias para analizar las limitaciones o conflictos de derechos,
ni serian tomadas en cuenta las fuentes mencionadas.

Ahora bien, de aprobarse la reforma judicial e incluir a los derechos hu-
manos como objeto de la controversia constitucional, la pregunta siguiente
es como hacer que coincidan el interés de los municipios en proteger sus
competencias ante actos u omisiones del Estado o de la federacion con los
intereses de las personas en combatir las afectaciones a sus derechos sociales

30" Se agrega un ultimo parrafo que dice: “En las controversias previstas en esta fraccién
tnicamente podran hacerse valer violaciones directas a esta Constitucion, asi como a los
derechos humanos reconocidos en los tratados internacionales en que el Estado Mexicano
sea parte.”

31 Este es uno de los efectos simbolicos directos sobre los que llama la atencién Rodriguez
Garavito, César, op. cit., p. 219.

32 Cruz Parcero, Juan Antonio, £l lenguaje de los derechos, Madrid, Trotta, 2007.
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causadas por esas acciones u omisiones,* pues los municipios no tienen los
incentivos para proteger esos derechos.

De acuerdo con el articulo 11 de la ley reglamentaria,*® el actor com-
parecera a juicio por conducto de los funcionarios que, en términos de las
normas que los rigen, estén facultados para representarlo. De acuerdo con
esta disposicion, en el caso de los municipios, es en la legislacion local donde
se prevé quiénes son los funcionarios que tienen su representacion. Comun-
mente, estas son las leyes organicas municipales y es el sindico municipal
quien tiene esa representacion o, en su defecto, el presidente municipal.

Pues bien, una posibilidad para hacer coincidir los intereses de los mu-
nicipios en proteger sus competencias con los intereses de las organizacio-
nes sociales de proteger sus derechos es prever en las legislaciones locales
los supuestos en que estas® puedan exigir al funcionario que representa al
municipio la interposiciéon de una controversia constitucional en contra de
actos u omisiones que afectan las competencias del municipio y que, a su
vez, constituyan una violacién de los derechos humanos.” Se trata, en otras
palabras, de conservar la interposicion de las controversias constitucionales
a través del funcionario, pero otorgar el derecho a los ciudadanos organiza-
dos para solicitar su promocion.?’

Es importante notar que dicha posibilidad no requiere de una reforma
al articulo 105 de la Constitucion, pues no se trata de cambiar los entes le-
gitimados para interponer la controversia constitucional, sino de prever los
supuestos en que las organizaciones sociales podran exigir al funcionario
facultado por la legislacion local que interponga la controversia en repre-

33 Chilton, Adam y Versteeg, Mila, How Constitutional Rights Matter, Nueva York, Oxford
University Press, 2020, p. 30.

3% Art. 11. El actor, el demandado y, en su caso, el tercero interesado deberan compare-
cer a juicio por conducto de los funcionarios que, en términos de las normas que los rigen,
estén facultados para representarlos. En todo caso, se presumird que quien comparezca a
juicio goza de la representacion legal y cuenta con la capacidad para hacerlo, salvo prueba
en contrario.

35 Sobre la trascendencia que tiene para su eficacia que sean las organizaciones sociales
las que respalden los reclamos de derechos véase Chilton, Adam y Versteeg, Mila, op. cit., p.
34.

35 Este ejercicio participativo podria hacerse a través de una figura como el cabildo abier-
to. Sobre esta figura véase Cogollos Amaya, Silvia y Ramirez Ledn, Jaime, “Perspectiva
histérica del Cabildo Abierto. Una forma de participacion ciudadana”, Memoria & Sociedad,
vol. 18, nam. 16, 2004.

37 Sobre los distintos modelos de legitimacién activa y la posibilidad de que los ciudada-
nos exijan a los funcionarios la interposicion de acciones véase Roa, Jorge, £/ control constitu-
cional deliberativo, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2019.
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sentacion del municipio en defensa de sus competencias y de los derechos
humanos afectados. Esta posibilidad tendria dos beneficios: por un lado, se
abre una via directa ante la Suprema Corte y mas efectiva —por el alcance
de los efectos de las sentencias— para la justiciabilidad de los derechos so-
ciales. Por el otro, se lograria que en el seguimiento del cumplimiento de las
sentencias se involucren las propias organizaciones sociales, quienes tienen
un interés directo en que si se cumplan,® independientemente de los cam-
bios politicos en los gobiernos municipales o estatales.

Por una parte, la controversia constitucional no se enfrenta con el obs-
taculo —advertido por varios autores—>" del principio de relatividad de las
sentencias de amparo, que al ser interpretado de una manera formalista por
los operadores juridicos ha impedido que se otorgue proteccion alguna que
beneficie a terceros ajenos al juicio, pues la controversia constitucional tiene
un régimen legal distinto. Esto es asi porque el articulo 41, fraccion IV, de
la Ley Reglamentaria de las Fracciones I y II del Articulo 105 de la Consti-
tucién faculta a la Suprema Corte para dotar a sus sentencias de los efectos
necesarios que les den plena eficacia.”” De hecho, la Corte ha interpretado
que esta disposicion le dota de amplias atribuciones para fijar los efectos de
sus sentencias.

Por otro lado, aun cuando en la practica jurisdiccional la Suprema Cor-
te le ha dado un mayor alcance a sus sentencias dictadas en las controver-
sias constitucionales, como lo ejemplifica la CC 38/2015, no basta con el
dictado de sentencias transformadoras, sino que es necesario generar los
incentivos necesarios para que se haga un seguimiento efectivo de su cum-
plimiento.

38 Sobre la relevancia que tienen las coaliciones directamente interesadas en el cumpli-
miento véase el caso sobre alimentacién de la Corte Suprema de India o el caso de medicinas
contra la transmision de madre a hijas de VIH de la Corte Constitucional de Sudafrica.
Young, Katherine G., op. cit., pp. 205 y 278.

39 Ortega Soriano, Ricardo Alberto, “Algunos problemas para la justiciabilidad de los
derechos econémicos, sociales y culturales en México: cuestiones persistentes y nuevas”, Re-
vista del Centro de Estudios Constitucionales, ano I1I, nam. 5, 2017, pp. 415 y 439; Gonzalez Pina,
Alejandro, “Los derechos sociales y su exigibilidad. Algunos problemas para su proteccion a
través del juicio de amparo”, Revista del Centro de Estudios Constitucionales, atio 111, nam. 5, 2017,
pp- 465 y 475.

10" Art. 41. Las sentencias deberan contener: [...] IV. Los alcances y efectos de la senten-
cia, fijando con precision, en su caso, los 6rganos obligados a cumplirla, las normas generales
o0 actos respecto de los cuales opere y todos aquellos elementos necesarios para su plena efi-
cacia en el ambito que corresponda. Cuando la sentencia declare la invalidez de una norma
general, sus efectos deberan extenderse a todas aquellas normas cuya validez dependa de la
propia norma invalidada.
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En efecto, las sentencias que protegen y garantizan los derechos socia-
les deben ser entendidas como instrumentos que pueden ser ttiles —y no
como triunfos definitivos— para quienes llevaron esos reclamos ante los
tribunales para hacer cambios en la politica pablica,*" pero que requieren
de su implementacién por los poderes politicos. Como se sabe, esta no es
una tarea facil. De hecho, el proceso subsecuente al dictado de la sentencia
es tan relevante como el proceso jurisdiccional mismo en el que se dict6 la
resolucion.*? Por estas razones, resulta fundamental el involucramiento de
las organizaciones sociales en el momento de la implementacion de las sen-
tencias, pues de ellas depende en buena medida su efectividad.*

En la literatura especializada hay un consenso en el sentido de que el
cumplimiento de las sentencias requiere de control y monitoreo constante
una vez dictada la sentencia.* Por ello es importante que las organizaciones
que tienen un interés directo en su cumplimiento se involucren en dichas ta-
reas. Ahora bien, para que estas organizaciones puedan utilizar las senten-
cias y logren cambios sociales, requieren de recursos econdémicos, soporte
logistico y abogados capacitados. Ademas, estos recursos resultan necesarios
para presionar por una agenda judicial sobre derechos que se sostenga en
el tiempo.®

Para la etapa de seguimiento del cumplimiento de las sentencias, una
practica que ha resultado util en el derecho comparado son las audiencias
publicas convocadas por la Corte Constitucional de Colombia, que permite
a las organizaciones sociales participar en este proceso y debatir sobre las
opciones.*® De esa manera, el disefio y ejecucion de la politica publica se
lleva a cabo junto con las principales interesadas, al mismo tiempo que se
genera un apoyo social para el tribunal para el cumplimiento de su senten-
cia.”

' Scheingold, Stuart A., The politics of Rights, Michigan, University of Michigan Press,
2004, pp. 6y 7; King, Jeff, Fudging social rights, Cambridge, Cambridge University Press, 2012,
p- 18.

2 Langford, Malcolm; Rodriguez Garavito, César y Rossi, Julieta, “Introduction: From
Jurisprudence to Compliance”, en Langford, Malcolm, Rodriguez Garavito, César y Rossi,
Julieta (eds.), Soctal Rights Fudgments and the Politics of Compliance: Making it Stick, Cambridge,
Cambridge University Press, 2017, pp. 3y 4.

3 Ibidem, p. 23.

" Scheingold, Stuart A., op. cit., p. 120; Rodriguez Garavito, César, op. cil., p. 211.

¥ Epp, Charles R., The Rights Revolution, Chicago, The University of Chicago Press,
1998, pp. 5, 9, 18, 69 y 89.

5 Rodriguez Garavito, César, op. cit., pp. 226 y 232.

Y7 Ibidem, p. 237.
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V. CONCLUSION

La justiciabilidad de los derechos sociales en México es una practica reciente
de la Suprema Corte, al igual que la de muchos otros derechos humanos. Al-
gunos de los casos notables de esta tendencia es la CC 38/201)5, por la crea-
tividad judicial para lograr su justiciabilidad a través de un proceso constitu-
cional destinado a la proteccién de competencias. Ahora bien, siendo que al
dia de hoy la sentencia dictada en la citada controversia no ha sido cumplida,
probablemente por los cambios de gobierno en el municipio y en el estado de
Oaxaca, es momento de pensar como asegurarnos de que las sentencias se
cumplan y efectivamente transformen la realidad.

Un primer paso para hacer de la controversia constitucional un meca-
nismo util para la proteccion de los derechos humanos es la propuesta de
reforma al articulo 105, fraccion I, de la Constitucion, que incorpora la po-
sibilidad de argumentar violaciones a derechos humanos de fuente nacional
o internacional. Ahora bien, una vez incorporados los derechos como obje-
to de la controversia, es necesario generar los incentivos necesarios para que
coincidan los intereses de los municipios de defender sus competencias con
los de las personas en que se protejan y garanticen sus derechos. Por ello he
sugerido la necesidad de reformas a las legislaciones locales que permitan a
las organizaciones sociales exigir al funcionario que representa al municipio
la interposicion de una controversia constitucional, en los casos en que haya
una afectaciéon a sus competencias y a los derechos humanos. Esta posibi-
lidad, ademas, permitird el involucramiento de las organizaciones sociales
en la etapa de ejecucion de las sentencias, por lo que se podra evitar que los
cambios de partidos politicos en los gobiernos municipales y estatales difi-
culten su cumplimiento.
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