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1. Introduccion. Zaldivar: genio y figura

En este momento, es altamente improbable que haya otro ministro de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion tan conocido como Arturo Zaldivar'; si bien es posible que su popula-
ridad aumente entre aquellas personas interesadas en temas juridicos, lo cierto es que, entre
la poblacion mexicana para bien o para mal, Zaldivar es bastante famoso.

Del 2 de enero de 2019 al 31 de diciembre de 2022, Arturo Zaldivar fue presidente de
nuestra Suprema Corte. Durante este tiempo, su nombre alcanzé gran notoriedad no sélo
porque fue parte de algunas de las discusiones juridicas mds significativas del pais, sino
también porque su presencia en los medios de comunicacion se intensifico, especialmente
en las redes sociales, en este ambito, ademas de “ministro tiktoker”, le han llamado “ministro
swiftie” o “ministro gamer”.

Es verdad que, como sugiere Miguel Carbonell, el ministro Zaldivar siempre ha es-
tado en el “ojo del huracan”, pues algunas de sus decisiones como ministro de la SCJN no
siempre “fueron del agrado de ciertos sectores™, también es verdad que, por el hecho de que
recientemente haya decidido incursionar activamente en el ambito de la politica, la figura
publica del ministro Zaldivar ha recibido una atencién mediatica mayor, permitiendo con
ello que sus posturas en este contexto generen amplios debates.

1 De acuerdo con José Manuel Villalpando, histéricamente, la gente comtn ha ignorado por completo el nombre
y las funciones del presidente de la SCJN, salvo notables excepciones -especialmente, este autor se refiere al caso
de Benito Judrez, quien, como se sabe, ademas de ser presidente de la SCJN, también fue titular del Poder Ejecu-
tivo, de modo que, entre la poblacién mexicana, su nombre es, sin duda, mas conocido-; para Villalpando, esto
no es dificil de explicar si se tiene en cuenta el papel politico de la SCJN en nuestro pais, él lo dice asi: «<nuestra
Reptublica presidencialista le concedié todos los reflectores al titular del Poder Ejecutivo, dejando en las sombras
a quienes presidian los otros dos poderes de la Unién. Asi sucedi6 desde 1824, cuando los fulgores del nombre
del presidente, Guadalupe Victoria, opacaron y dejaron en el olvido a quien fuera el primer presidente de nuestra
Suprema Corte». Véase: Villalpando, José Manuel, “La Suprema Corte y sus presidentes”, Abogacia, 28 de mayo
de 2021, disponible en: https://www.revistaabogacia.com/la-suprema-corte-y-sus-presidentes/ (fecha de consulta:
1 de julio de 2023).

Desde el 14 de septiembre de 2021, efectivamente, el ministro Arturo Zaldivar forma parte la plataforma digital
TikTok; “acercase a los jovenes para informar del trabajo de la SCJN” es, segun el propio Zaldivar, el objetivo
de su presencia en dicha red social. Véase: Zaldivar, Arturo, “Recepcion”, @arturozaldivarl, 27 de septiembre
de 2022, 1 min, 6 seg., disponible: https://www.tiktok.com/@arturozaldivarl/video/7012708791443672326 (fecha de
consulta: 13 de marzo de 2023). De acuerdo con el andlisis realizado por la plataforma SentiOne, experta en moni-
toreo de redes sociales, a peticion del periddico El Economista, la recepcion de la cuenta del ministro Zaldivar en
TikTok es “positiva”, pues “los usuarios de TikTok le han manifestado su apoyo a través de comentarios y reaccio-
nes en sus videos, que oscilan los 3 millones de “me gusta” (likes) en los mas de 260 videos que ha compartido en
su cuenta oficial”. Por otro lado, le llaman ministro “swiftie” y “gamer” por su simpatia hacia la cantante Taylor
Swift y a los video juegos, respectivamente. Para una critica sobre ésta y otras cuestiones, véase: Garza Onofre,
Juan Jests y Martin Reyes, Javier, “Narcisismo judicial”, El Reforma, 15 de diciembre de 2022, disponible en:
https://www.reforma.com/narcisismo-judicial-2022-12-15/0p239750 (fecha de consulta: 11 de noviembre de 2023).
3 Carbonell, Miguel, “Prologo”, en Zaldivar, Arturo, 10 afios de derechos. Autobiografia jurisprudencial. México,

Tirant lo Blanch, 2022, pp. 13-21.
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Una de las ultimas polémicas en las que se vio envuelto el ministro Zaldivar fue la
que puso en duda su independencia e imparcialidad, pues el presidente mexicano, Andrés
Manuel Lépez Obrador, afirmé que a través de él, intervenia en algunos asuntos que se
resolvian en el Poder Judicial Federal; concretamente, segtin el titular del Poder Ejecutivo,
el ex presidente de la Corte, Arturo Zaldivar, “respetuoso de las autonomias de los jueces,
pero pensando en el interés general, pensando en la justicia, en proteger a los ciudadanos
ante el crimen™, le ayudaba a hablar con algunos jueces para pedirles ser cuidadosos con

determinados asuntos.

Ahora bien, mas alla del intenso debate que estas declaraciones provocaron en el foro
publico, aqui me interesa reflexionar sobre la concepcién de la justicia y del derecho del
ministro Arturo Zaldivar. Mas especificamente, en el apartado II del presente trabajo daré
cuenta de los compromisos que, segun el propio Zaldivar, han definido su “filosofia judi-
cial”®; mas tarde, en el apartado III, describiré una serie de acontecimientos juridico-nor-
mativos y socio-politicos que, en los tltimos afnos, han transformado la vida publica de
nuestro pais, con ello trataré de mostrar que si bien es cierto, la filosofia judicial zaldivaria-
na posee compromisos tedrico-metodoldgicos propios, también es indispensable sefialar
que, estos no pueden ser entendidos sin la referencia a un conjunto de procesos sociales,
politicos y juridicos contemporaneos que han definido a nuestra sociedad. De esta manera,
estos acontecimientos también han impactado y tal vez, han condicionado (o al menos
favorecido) las diferentes posturas tedrico-filoséficas que como veremos, el ministro Zal-
divar ha experimentado en los ultimos afos. Al final, en el apartado IV, ofreceré algunas
conclusiones.

Para concluir esta introduccion, me gustaria hacer tres advertencias sobre los limites
y los alcances de este trabajo. En primer lugar, la figura de Arturo Zaldivar sugiere reflexio-
nes detalladas sobre su quehacer profesional antes de ser nombrado como ministro de la
SCJN, asi como de su funcién como juez constitucional y presidente de la SCJN®, incluido

4 Guillén, Beatriz, “Lopez Obrador: ‘cuando estaba Zaldivar nosotros respetuosamente interveniamos’”, El Pafs,
21 de febrero de 2024, disponible en: https://elpais.com/mexico/2024-02-21/lopez-obrador-reconoce-que-trata-
ba-de-influir-en-las-decisiones-judiciales-cuando-estaba-zaldivar-nosotros-respetuosamente-interveniamos.
html (fecha de consulta: 29 de febrero de 2024).

5 Zaldivar, Arturo, 10 afios de derechos..., op. cit.

6 Es fundamentalmente, en el foro ptiblico donde se han intentado ofrecer “balances” de la gestion del ministro
Arturo Zaldivar como presidente de la SCJN; asi, por ejemplo, hay quien destaca su capacidad politica para
contener los embates del Poder Ejecutivo contra el Poder Judicial; al respecto, véase:: Ansolabehere, Karina,
“Presidencia de Arturo Zaldivar: un andlisis de su capacidad de agencia”, Wilson Center, 12 de diciembre de
2022, disponible en: https://www.wilsoncenter.org/article/presidencia-de-arturo-zaldivar-un-analisis-de-su-ca-
pacidad-de-agencia (fecha de consulta: 6 de enero de 2023); pero, por otro lado, también se ha sefialado que al
frente de la SCJN mostrd “sumision y complicidad con el poder en turno”; en este sentido, véase: Garza Onofre,
Juan Jests y Martin Reyes, Javier, “Narcisismo judicial”..., cit.. En distintas entrevistas (por ejemplo, Guillén,
Beatriz, “Arturo Zaldivar: ‘No hay una sumisién del poder judicial al presidente’, El Pais, 4 de diciembre de
2022, disponible en: https://elpais.com/mexico/2022-12-04/arturo-zaldivar-no-hay-una-sumision-del-poder-ju-
dicial-al-presidente.html (fecha de consulta: 15 de marzo de 2023), el propio Zaldivar ha evaluado su trabajo
como titular de la Corte; en su opinién, el Poder Judicial Federal se transformd, pues se erradicaron practicas
indeseables como la corrupcion, el nepotismo, la violencia de género, el acoso sexual, entre otras. Sobre estas
acciones, los dialogantes no siempre estan de acuerdo, pues advierten avances, pero también retrocesos. Véase:
Vallejo, Guadalupe, “Zaldivar: su legado en la Corte, pendientes y el abierto proceso de sucesiéon”, Expansién
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por supuesto el personaje publico que ahora representa’; sin embargo, tal reflexion escapa
a los fines de este trabajo, pues una labor de este tipo requiere tener en cuenta diferentes
variables y perspectivas de analisis que, pormenorizadamente, nos permitirian compren-
der el papel de Zaldivar en el sistema juridico-politico mexicano. En la tradicion juridica
norteamericana, por ejemplo, expresiones como la «Corte Warren» o la «Corte Rehnquist»
se reconstruyen momentos historicos de la Corte Suprema de Estados Unidos; nombrando
cortes de naturaleza historica que muestran el sello de un juez presidente o «chief justice»,
o su relevancia social, politica y, por supuesto, juridica. Aunque atractiva y relevante, por
distintas razones, una obra de tal magnitud no sera desarrollada en este trabajo®.

En segundo lugar, el informe que presentaré sobre la conformacién de la vision de la
justicia y del derecho de Arturo Zaldivar intenta dar cuenta de una serie de acontecimientos
y de pronunciamientos que, en su momento, el propio Zaldivar realizé. Asi, si bien efecti-
vamente se trata de una cronica, esto es, de una narracion histérica que cronolégicamente
recoge determinados hechos y afirmaciones relacionadas con el “credo judicial” del minis-
tro Zaldivar, ello se expone con una pretension desmitificadora.

Para este contraste se consideran determinados acontecimientos socio-politicos de
relevancia juridica y los compromisos que, segun Zaldivar, definen su vision de lo juridico;
especialmente, como veremos, tanto la reforma de derechos humanos de 2011 como la elec-
cion presidencial de 2018, de algin modo, han perfilado la filosofia judicial zaldivariana.

En definitiva, no se trata simplemente de un recuento noticioso sobre la justicia zal-
divariana, mas bien, intento mostrar desde una perspectiva socio-juridica y analitica, su
genuina conformacion.

En tercer lugar, se realizan referencias que en el ambito latinoamericano se han desa-
rrollado sobre el constitucionalismo, que resultan significativas en la vision del derecho y la
justicia del ministro Zaldivar, especialmente, el neoconstitucionalismo, el constitucionalis-
mo transformador, y el constitucionalismo légico o deliberativo. Empero estas alusiones se
hacen sin una pretension de exhaustividad, pues proponerse definir integramente cada uno
de esos modelos es una actividad sumamente compleja, dada la heterogeneidad de autores e
ideas que suelen asociarse con dichas etiquetas, ademas de que, por supuesto, ello excederia
los limites de este trabajo; lo que realizaré, en cualquier caso, es explicar las caracteristicas
generales que, de estos paradigmas es posible identificar en los textos académicos mds auto-
rizados de la teoria y dogmatica constitucional contemporanea en América Latina.

Politica, 15 de diciembre de 2022, disponible en: https:/politica.expansion.mx/mexico/2022/12/15/zaldivar-su-le-
gado-en-la-corte-pendientes-proceso-sucesion (fecha de consulta 5 de octubre de 2023).

7 Por ejemplo, para Juan Jests Garza Onofre Juan Jesus y Javier Martin Reyes, el ministro Zaldivar es “un politico
con toga”, pues para estos autores, sus acciones al frente de la SCJN dan testimonio de “un personaje mas intere-
sado en su futuro politico que en velar por la independencia judicial”. Véase: Garza Onofre, Juan José y Martin
Reyes, Javier, “Arturo Zaldivar: un politico con toga”, Wilson Center, 13 de diciembre de 2022, disponible en:
https://'www.wilsoncenter.org/article/arturo-zaldivar-un-politico-con-toga (fecha de consulta: 23 de noviembre de
2023).

8 Recientemente, en Argentina, Paula Gaido y Laura Clérico han iniciado una coleccién denominada «La Corte
y sus presidencias» que, como en el caso norteamericano, intenta reconstruir la produccion juridica de ese tri-
bunal a partir de quien lo presida, pero también de sus contextos socio-politicos. Véase: Clérico, Laura y Gaido,
Paula, La Corte Genaro Carrid, Buenos Aires, Ad Hoc, 2019, pp. 290.
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I1. La vision zaldivariana de la justicia y del derecho

En su obra mas reciente, titulada 10 afios de derechos. Autobiografia jurisprudencial’,
Arturo Zaldivar expone cincuenta sentencias que, en la ultima década, como ministro
de la Suprema Corte, proyectd con un objetivo especifico: “impulsar una revolucion
juridica sin precedentes, centrada en el desarrollo expansivo de los derechos humanos™
De acuerdo con Miguel Carbonell, prologuista de dicha obra, los casos resefiados por
el ministro Zaldivar “constituyen el programa mas ambicioso y transformador que se
ha llevado a la practica de la justicia constitucional mexicana a lo largo de su historia™".

Independientemente de si, “a golpe de sentencias’, se ha logrado la “revolucién
juridica” propuesta por el ministro Zaldivar; en esta seccion, me interesa exponer los
“pilares” que sustenta su vision del derecho y la justicia. De acuerdo con Zaldivar, los
compromisos tedricos y metodologicos que sustenta su “filosofia judicial” también re-
presentan una guia con la que, segtin el ex presidente de la Corte, es posible enfrentar y
eventualmente, justificar casos dificiles como los que se exponen en su libro 10 afios de
derechos. En efecto, como afirma el ministro Zaldivar, su doctrina constitucional la ha
puesto “en practica, todos los dias y en todos los casos”, de modo que ni “es una casua-
lidad”, ni “es un capricho’, pues se trata de “una vision especifica de justicia’ con “una

sensibilidad especial” y con “una teleologia definida™".

En suma, esta doctrina se fundamenta en “cinco compromisos” que, por su im-
portancia para este estudio, reproduzco integramente:

Primero, tomarse en serio la Constitucion, no como un documento retdrico o meramente
politico, sino como una norma juridica en sentido pleno, en la que cada derecho humano
es exigible contra todas las autoridades, al maximo de sus posibilidades. Si en los afios
previos a la reforma la Corte desempefn6 un papel exitoso como drbitro de los conflictos
politicos fue porque se tomo en serio las estructuras contrapesos y garantias que tutelan la
distribucion de poderes, el pluralismo, la participacién politica y la democracia. No habia
razén para dejar de hacer lo mismo con las normas sobre derechos humanos, pues todo lo
que esta en la Constitucion tiene valor normativo; todo su contenido es justiciable y debe
ser interpretado y aplicado integramente por los tribunales para garantizar su eficacia no
solo frente a los actos de autoridad, sino ademas frente a la totalidad del orden juridico.
Segundo, un profundo compromiso igualitario, aplicando los derechos con sensibilidad
humana y social. Reconocer las dindmicas y estructuras opresivas que mantienen una ciu-
dadania de segunda clase para muchos.

Entender que el derecho constitucional es el mejor instrumento que tenemos para revertir
desigualdades histdricas, emparejar el piso y hacer realidad la promesa de una sociedad
mas justa en la que todas las personas, independientemente de sus condiciones puedan
desarrollarse con igualdad de oportunidades.

En esa légica, asumir un compromiso incondicional con las personas mds vulnerables de
la sociedad, resolver con un enfoque de igualdad sustantiva y, en cada caso, redoblar los

9 Zaldivar, Arturo, 10 afios de derechos..., cit.
10 Carbonell, Miguel, “Prélogo”, cit., p. 13.
11 Zaldivar, Arturo, 10 afios de derechos..., cit., pp. 33-34.

Ciencia Juridica, Vol. 13, NUm.26, julio-diciembre 2024

83



84

Omar Vazquez Sanchez

esfuerzos para detectar y abatir la discriminacion arraigada en nuestras instituciones, asi
como en nosotros mismos.

Tercero, una justicia constitucional sin fronteras. Tener una vision abierta al derecho in-
ternacional y al derecho comparado, sensible a los desarrollos jurisprudenciales de van-
guardia en otras latitudes que fortalezcan y perfeccionen nuestra justicia constitucional.
Aplicar, por un lado, los estandares internacionales, obligatorios a partir de la reforma de
2011, pero también reconocer la importancia de mirar hacia fuera, de dialogar con otros
tribunales del mundo, considerando cuidadosamente la experiencia de las mas diversas
tradiciones y sistemas juridicos, para resolver problemas similares con base en los mejores
criterios.

Cuarto, una cultura de la justificacion publica basada en razones sdlidas y conocimien-
to experto. Promover una visién que rechace prejuicios, dogmas y estereotipos al decidir
sobre derechos humanos, y priorice decisiones basadas en evidencia cientifica y literatura
experta. Entender que el derecho no es un instrumento perfecto y cerrado con respuestas
para todas las cuestiones, y comprender la utilidad de las recomendaciones, observacio-
nes y mejores practicas existentes sobre los diversos temas que resolvemos en un tribunal
constitucional. Argumentar sin temor a aprovechar el conocimiento especializado que es
publico, accesible y util para resolver de manera informada, sin preconcepciones.

Quinto, el derecho como una herramienta de cambio social y no como un fin en si mismo;
el derecho como un instrumento al servicio de la gente y de la justicia. Es necesario reco-
nocer que el derecho no tiene una “naturaleza” propia e inmutable. Que las leyes no son
perfectas y que estan sujetas a las exigencias de la Constitucién. Que en cualquier demo-
cracia que se toma en serio los derechos, la constitucionalizacién del ordenamiento juridi-
co es inevitable. Que la seguridad juridica no justifica el sacrificio de la dignidad humana.
Que son los instrumentos procesales los que deben estar al servicio de la justicia, y no al
revés. Desde esa perspectiva es que debe entenderse nuestra funcion: promover el cambio
social y obtener resultados tangibles en la vida de las personas, mediante la construccién
progresiva del contenido de los derechos. En esa logica, comprender que cada sentencia
debe tener un impacto inmediato y un beneficio util en la vida de la gente'2.

A la vista de lo expuesto, vale la pena hacer algunos comentarios:

Primero, como veremos en el apartado siguiente, estos “compromisos” tedricos y
metodoldgicos que caracterizan a la filosofia judicial del ministro Zaldivar se relacionan
directamente con algunas concepciones contemporaneas del constitucionalismo, espe-
cialmente, existe una marcada interaccién entre el pensamiento del ministro Zaldivar y
el constitucionalismo de los derechos (0 neoconstitucionalismo), el constitucionalismo
transformador y el constitucionalismo dialdgico.

Segundo, teniendo en cuenta lo transcrito, es absurdo pensar que éstas sean las
unicas concepciones que sustentan la filosofia judicial de Zaldivar pues, no hay duda
de que, ademas de los paradigmas constitucionalistas referidos, también existen otros
enfoques epistemologicos que fundamentan su vision de la justicia y del derecho, por
ejemplo, el uso de fuentes del conocimiento cientifico provenientes de distintos ambi-
tos".

12 Ibidem, pp. 25-27.
13 Carbonell, Miguel, “Prélogo”, cit., p. 13.
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Tercero, a pesar de esto, es importante subrayar que en el “credo judicial” del mi-
nistro Zaldivar, las concepciones constitucionalistas referidas juegan un rol muy impor-
tante, por ejemplo, no es dificil relacionar el quinto “compromiso” doctrinal zaldivariano
con las ideas basicas o fundamentales que sustentan al denominado constitucionalismo
transformador.

En suma, la idea de la justicia y del derecho del ministro Zaldivar, como veremos,
no se puede entender sin la referencia a determinados procesos contemporaneos de na-
turaleza social, politica y juridicos que han definido a nuestra sociedad; por esta razdn,
a continuacion, argumentaré que estos acontecimientos no sélo han perfilado su visiéon
de lo juridico, sino que también de algiin modo condicionan las diferentes posturas de
caracter tedrico-filoséfico que el ministro Zaldivar ha vindicado en los ultimos afios.

14 Este, para Armin von Bogdandy, significa “interpretar y aplicar las normas de cardcter constitucional de ma-
nera que impulsen un cambio social profundo para conseguir determinados objetivos constitucionales”; véase:
Von Bogdandy, Armin, “El mandato transformador del Sistema Interamericano de Derechos Humanos. Lega-
lidad y legitimidad de un proceso iusgenerativo extraordinario”, en Ferrer Mac-Gregor, Eduardo et al., Cum-
plimiento e impacto de las sentencias de la Corte Interamericana y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos.
Transformando realidades, México, UNAM/ Instituto de Estudios Constitucionales del Estado de Querétaro,
2019, p. 26. Aunque la constitucion colombiana de 1991, su proceso constituyente y su cultura constitucional son
referenciales para el constitucionalismo latinoamericano de corte transformador, este paradigma se caracteriza
teniendo en cuenta las experiencias histdricas del constitucionalismo de la regidén, pero especialmente se define
por el entorno politico, econdmico, social y, por supuesto, juridico de los paises latinoamericanos en el Siglo
XXI; véase: Von Bogdandy, Armin, “Ius Constitutionale Commune en América Latina: una mirada a un consti-
tucionalismo transformador”, Revista Derecho del Estado, nim. 34, enero-junio 2015, p. 19, disponible en: https:/
doi.0rg/10.18601/01229893.1n34.01. De hecho, los problemas comunes de la region, tales como la desigualdad, la
exclusion social, la violencia, el autoritarismo, la corrupcidn, el hiperpresidencialismo, la falta de independen-
cia judicial, entre otros, son los temas torales que articulan la idea de transformar dicha realidad a través del
fortalecimiento de la democracia, el Estado de derecho y los derechos humanos; véase: von Bogdandy, Armin
et al. (coord..), “Ius Constitutionale Commune en América Latina: un enfoque regional del constitucionalismo
transformador”, Transformaciones del derecho piiblico. Fendmenos internacionales, supranacionales y naciona-
les, México, UNAM/IIJ-IECEQ- MPI, 2020, p. 27, disponible en: https://www.iidh.ed.ct/images/Publicaciones/
Justicia/Transformaciones%2odel%2oderecho%2opublico.pdf (fecha de consulta: 23 de noviembre de 2023) Asi, el

proyecto transformador de este constitucionalismo latinoamericano reconoce problemas comunes, pero tam- ——————————

bién soluciones comunes. Especialmente, sus optimistas promotores reconocen el potencial transformador de
un constitucionalismo basado en los derechos humanos con garantias supranacionales. Al respecto, véase: Mo-
rales Atoniazzi, Mariela, “Interamericanizacién como mecanismo del Ius Constitutionale Commune”, en von
Bogdandy, Armin et al., Ius Constitutionale Commune en América Latina. Textos bdsicos para su comprension,
México: UNAM/IIJ-IECEQ-MPL, 2017, pp. 417-456, disponible en: https://www.corteidh.or.cr/tablas/r36072.pdf
(fecha de consulta: 23 de noviembre de 2023); en otras palabras, ante la realidad latinoamericana caracterizada
por injusticias sistemdticas y generalizadas, el constitucionalismo transformador apuesta por hacer realidad
los derechos de los textos constitucionales de la region a través de una apertura dialdgica, por un lado, entre el
derecho constitucional, el derecho internacional y el derecho comparado y, por otro lado, entre los tribunales
nacionales y el Sistema Interamericano de Derechos Humanos, sobre todo con su instancia jurisdiccional: la
Corte Interamericana de Derechos Humanos; al respecto, véase: Roa Roa, Jorge, “El rol de juez constitucional
en el constitucionalismo transformador latinoamericano”, Max Planck Institute for Comparative Public Law
& International Law (MPIL), 9 de abril de2o20, pp. 1-16, disponible en: https://dx.doi.org/10.2139/ss11.3571507.
Finalmente, es importante sefialar que, si bien el constitucionalismo transformador reconoce que el mandato y
el proyecto de transformacion social que dicho enfoque defiende involucra a multiples actores, no obstante, “to-
dos los jueces son llamados a jugar un papel importante en dicha transformacién”, pues el poder judicial es, en
definitiva, “un motor de innovaciones transformadoras de la realidad social”; véase: von Bogdandy, Armin, “Ius
Constitutionale Commune en América Latina: una mirada a un constitucionalismo transformador”, cit., p. 23.
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II1. Una cronica y un andlisis critico sobre los compromisos ideoldgicos, teori-
co-doctrinales y socio-politicos de la justicia zaldivariana

Arturo Zaldivar, ex presidente de la Suprema Corte de Justicia de México, ha recono-
cido explicitamente que su funcién como juez constitucional esta guiada por un “cons-
titucionalismo” con un claro compromiso “transformador”’*. Esta, sin embargo, no es
la unica concepcidn juridica que ha orientado su labor jurisdiccional, también otras
doctrinas constitucionalistas han sido faro de luz en su caminar como ministro del mas
alto tribunal mexicano.

Desde su llegada a la Suprema Corte e incluso antes de que esto ocurriera’®, el
ministro Zaldivar reconocia que su vision del derecho en general y de la justicia cons-
titucional en particular estaba comprometida con el denominado “constitucionalismo
de los derechos”. En efecto, ante el Senado mexicano, siendo candidato a ministro de
la Suprema Corte, Arturo Zaldivar expresaba su deseo de que la justicia constitucional
desarrollara, entre otros aspectos, una mayor actividad en la proteccion y desarrollo de
los derechos fundamentales'’. De acuerdo con Zaldivar, esto sélo se lograria si los jue-
ces constitucionales eran capaces de adoptar nuevas teorias y nuevas practicas sobre los
derechos fundamentales y la interpretacion constitucional, puesto que el formalismo
interpretativo imperante en la cultura juridica mexicana generaba no so6lo una “insu-
ficiente proteccidon de los derechos fundamentales”, también impedia que la Suprema
Corte desarrollara sus dos tareas esenciales: “primero, constituirse en arbitro de las
controversias politico constitucionales, juzgando la politica desde fuera de la politica,
desde la dptica de la Constitucion; y segundo, ser protectora y garante de los derechos
fundamentales que claramente son la razdén de ser y el fin dltimo de toda la ingenieria
constitucional™®.

La defensa del ministro Arturo Zaldivar del constitucionalismo de los derechos
Y, por supuesto, de sus implicaciones tanto tedricas como précticas, estd situada en un
contexto histdrico de caracter politico y juridico que coincide con las reformas consti-
tucionales de 2011, pero ademas converge con la expansion y afianzamiento del deno-
minado neoconstitucionalismo.

15 Zaldivar, Arturo, “Presentacion”, en Didlogos entre jueces y juezas constitucionales de América Latina. Avances
y desafios del constitucionalismo transformador, México, SCJN, 2020a, pp. IX-XIIIL.

16 En efecto, en el 2006, tres afios antes de su llegada a la SCJN, Zaldivar (junto con Ana Laura Magaloni) escribia
lo siguiente: “4Cémo hacer que la fuerza normativa de la Constitucién logre impactar verdaderamente la vida
concreta del ciudadano comun y corriente? La experiencia de las tltimas cinco décadas, tanto en Europa como
en Estados Unidos, muestra que los tribunales constitucionales pueden convertirse en un instrumento eficaz
al servicio de la defensa de los derechos y libertades constitucionales del ciudadano”. Véase: Zaldivar, Arturo y
Magaloni, Ana Laura, “El ciudadano olvidado”, Nexos, vol. XX VIII, nim. 342, junio 2006, disponible en: https:/
arturozaldivar.com/wp-content/uploads/2019/07/El-ciudadano-olvidado.pdf (fecha de consulta: 2 de febrero de
2024).

17 Zaldivar, Arturo, “Intervencién en el Senado de la Republica como candidato a ministro de la Suprema Corte
de Justicia”, 3 de diciembre de 2009, disponible en: https://arturozaldivar.com/video/intervencion-en-el-sena-
do-de-la-republica-como-candidato-a-minstro-de-la-suprema-corte-de-justicia-2da-parte/ (fecha de consutla:13
de septiembre de 2023).

18 Idem.
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En efecto, por un lado, dos afos después de que Arturo Zaldivar tomara protesta
como juez constitucional, es decir, durante 2011 se publicaron dos reformas a la Consti-
tucion mexicana en materia de amparo y de derechos humanos. Estas reformas, para el
ministro Zaldivar (2012)", asi como para otros autores®’, implicaron “nada menos que
un cambio de paradigma constitucional”. De manera mds especifica, sobre este nuevo
paradigma juridico, Zaldivar afirmaba:

El nuevo constitucionalismo de los derechos conlleva grandes retos para todos los opera-
dores juridicos y para los actores politicos. No bastan los grandes cambios constituciona-
les, es necesario acompanarlos con voluntad politica y responsabilidad. Es tarea de todos
hacer estas trascendentes reformas normas vivas y efectivas en la vida diaria de la gente.
Sélo asi tendremos una verdadera democracia sustancial y avanzaremos hacia un pais més
justo en el que sean respetados los derechos de todos?'.

Por otro lado, aunque el concepto de neoconstitucionalismo, fue empleado original-
mente por un grupo de iusfilésofos genoveses* hacia finales de los aflos noventa del
siglo pasado para identificar y, fundamentalmente, criticar una perspectiva iusfiloso-
fica contraria al iuspositivismo, pero a la vez diferente al iusnaturalismo; en América
Latina, en la primera década del presente siglo, el término neoconstitucionalismo tuvo
una extensa, vertiginosa y exitosa difusion y, sobre todo, aceptacion entre los distintos
operadores juridicos de la region®.

Si bien el auge del neoconstitucionalismo en nuestra region se debié fundamen-

talmente al hecho de que, como sefialamos, dicho concepto fue empleado para explicar
la “ola constitucionalista de la region’, lo cierto es que el término fue usado para referir

19 Zaldivar, Arturo, “El nuevo paradigma constitucional”, en Luna Gonzalez, Adriana; Mijangos Y Gonzalez,
Pablo; Rojas Gutiérrez, Rafael (coords.), De Cddiz al Siglo XXI. Doscientos afios de constitucionalismo en México
e Hispanoameérica (1812-2012), México, Taurus/CIDE, 2012, pp. 571-585.

20 Por ejemplo, Martinez, Alejandra, “Reformas constitucionales”, 2023, disponible en: https://www.scjn.gob.mx/
10ddhh/reforma-constitucional (fecha de consulta: 18 de noviembre de 2023); Carbonell, Miguel y Salazar, Pedro,
La reforma de derechos humanos, un nuevo paradigma, México, UNAM, 2011; Pou Giménez, Francisca, “El
nuevo amparo mexicano y la proteccion de los derechos ;ni tan nuevo ni tan protector?”, Anuario de derechos
humanos, nim. 10, 2014, pp. 91-103.

21 Zaldivar, A. “El nuevo paradigma constitucional” ... cit., p. 572.

22 La mayoria de los integrantes de la “Escuela genovesa” se han ocupado ampliamente del neoconstitucionalis-
mo. Originalmente lo hicieron Susanna Pozzolo (Pozzolo, Sussana, “Neoconstitucionalismo y especificidad de
la interpretacion constitucional”, Doxa: Cuadernos de Filosofia del Derecho, vol. 22, nam. 2, 1998, pp. 355-370,
disponible en: https://doi.org/10.14198/DOXA1998.21.2.25); Paolo Comanducci (Comanducci, Paolo, “Formas de
(neo)constitucionalismo: un andlisis metateérico”, en Carbonell, Miguel (ed.), Neoconstitucionalismo(s), Ma-
drid, Trotta, 2003, pp. 75-98) y Mauro Barberis (Barberis, Mauro, “Neoconstitucionalismo, democracia e impe-
rialismo de la moral”, en Carbonell, Miguel (ed.), Neoconstitucionalismo(s), Madrid: Trotta, 2003, pp. 259-278),
sin embargo, a la fecha otros integrantes, como Riccardo Guastini (Guastini, Riccardo, Distinguendo ancora,
Madrid, Marcial Pons, 2013) y Giovanni Battista Ratti (Battista Ratti, Giovanni, “Neoconstitucionalismo nega-
tivo y neoconstitucionalismo positivo”, Ius Humani. Revista de Derecho, num. 4, 2015, pp. 227-261), también se
han referido a este topico.

23 En este sentido, Manuel Atienza da cuenta criticamente de una sentencia en la que se puede leer esto: “la ciencia
juridica que rige al Estado ecuatoriano es el neoconstitucionalismo”, de modo que, en este contexto, el neocons-
titucionalismo no es sélo una ciencia que explica aquel ordenamiento, sino también es fundamento de aquella
sentencia. Véase: Atienza, Manuel, “Ni positivismo ni neoconstitucionalismo: una defensa del constitucionalis-
mo pospositivista”, Revista Argentina de Teoria Juridica, nim.15, 2014, p. 10.

Ciencia Juridica, Vol. 13, NUm.26, julio-diciembre 2024

87



88

Omar Vazquez Sanchez

otros fendmenos que en su conjunto sugerian un nuevo paradigma juridico.

Desde luego, ademds de presentarse como una nueva teoria que explicaba mejor
que otras, especialmente, mejor que el iuspositivismo y el iusnaturalismo, las transfor-
maciones que experimentaron los sistemas juridicos y politicos, tanto europeos como
latinoamericanos después de la Segunda Guerra Mundial con motivo de la promulga-
cién de constituciones rigidas, garantizadas y extensas en derechos.

También en ese especifico momento, los discursos sobre “el paradigma neoconsti-
tucionalista”* sugerian una transformacion en el modo de entender y practicar la legis-
lacién®, la jurisprudencia®, la doctrina® y los comportamientos de los actores sociales
y politicos®.

En suma, en América Latina, los discursos sobre el paradigma neoconstituciona-
lista han sido atractivos e influyentes no s6lo por lo que intentaban/intentan explicar,
sino por lo que intentaban/intentan transformar, como atinadamente sugiere la crea-
dora del término, Susanna Pozzolo, “por la persistente sensacion de fragilidad de los
derechos, en paises [latinoamericanos], el discurso neoconstitucionalista es y ha sido
mas fuerte™.

Aun cuando existe una discusion intensa sobre el neoconstitucionalismo, y el ba-
lance sobre los logros y los retos que las reformas constitucionales de 2011 han supuesto
para la cultura juridica mexicana esta en construccion, lo cierto es que para bien o para
mal, estas dos variables han delineado tanto la concepcion juridica, como el modo de
aplicar las normas constitucionales por parte del ministro Arturo Zaldivar.

Pero, ademas del constitucionalismo de los derechos, también el constitucionalis-
mo transformador ha definido la concepcidon que Arturo Zaldivar tiene del fenémeno
juridico, pues a la idea de tomarse en serio los derechos, Zaldivar recientemente ha
agregado un elemento adicional a su visién del derecho y de la justicia: los jueces, a
golpe de sentencias, deben transformar las estructuras econémicas, sociales, politicas y

24 Garcia Figueroa, Alfonso, Criaturas de la moralidad. Una aproximacién neoconstitucionalista al Derecho a
través de los derechos, Madrid, Trotta, 2009, p. 18.

25 Esta no solo pierde su estatus como fuente primaria del ordenamiento, también se subordina a los textos cons-
titucionales que son pardmetro formal y sustantivo de su validez; sobre ello, véase: Ferrajoli, Luigi, “Constitu-
cionalismo principialista y constitucionalismo garantista” en Un debate sobre el constitucionalismo, Madrid,
Marcial Pons, 2012, pp. 11-50.

26 Esta no es més una fuente auxiliar o secundaria, ahora tiene un lugar privilegiado en el ordenamiento, ya que
a través de ella no sdlo se aclara el sentido de una disposicion juridica, también es posible que de ella emanen
nuevos derechos, de modo que la labor de los jueces no sélo es constatar una posible vulneracion al texto consti-
tucional, sino que mads especificamente ejercen un importante activismo con el objetivo de proteger y garantizar
todo tipo de derechos, esto con el apoyo de novedosas herramientas interpretativas y argumentativas como la
ponderacion o la interpretacién conforme; véase: Garcia Figueroa, Alfonso, Criaturas de la moralidad, cit. pp.
49-59.

27 Esta ya no tiene un estatus sélo explicativo y contemplativo de los problemas juridicos, sino més bien critico y
normativo en el sentido de ser una guia para su resolucion; véase: Ferrajoli, Luigi, “Constitucionalismo princi-
pialista y constitucionalismo garantista”, cit. p. 21.

28 Estos no solo legitiman sus discursos con base en el texto constitucional, sino que éste eventualmente compro-
mete y evalda sus acciones; al respecto, véase: Vazquez Sanchez, Omar, Teorias neoconstitucionalistas, Lima,
Palestra, 2020.

29 Pozzolo, Sussana, “Introduccion”, en Pozzolo, Sussana (ed.), Neoconstitucionalismo, Derecho y derechos, Lima,
Palestra, 2011, p. 9.
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juridicas dotando de contenido y haciendo plenamente efectivos los derechos estableci-
dos en la Constitucion y en los tratados internacionales™.

A través de diversos medios y en distintos foros, el ministro Arturo Zaldivar ha
hecho un llamado explicito para que, efectivamente, el constitucionalismo transforma-
dor sea la concepcion juridica que explique, justifique y, sobre todo, guie la labor de los
jueces mexicanos a la hora de aplicar el texto constitucional. Asi, por ejemplo, ante jue-
ces constitucionales de Latinoamérica, con el objetivo de analizar los “avances y desafios
del constitucionalismo transformador”, Zaldivar afirmaba esto:

Como se sabe, el constitucionalismo transformador es una corriente del pensamiento ju-
ridico contemporéaneo dirigida para detonar un cambio tangible en las condiciones mate-
riales de vida de las personas, con la trayectoria democratica, participativa e igualitaria. Se
trata de impulsar un cambio social profundo que permita cerrar una brecha histérica de
desigualdad mediante la plena proteccién de los derechos socioeconémicos, la democra-
cia, la coexistencia pacifica y el desarrollo de oportunidades igualitarias para todas las per-
sonas. [...] A pesar de las objeciones que se han planteado en la literatura, lo cierto es que
la justicia constitucional hace una contribucion tnica a la justicia social: que el disefio de
las politicas publicas internalice el pleno respeto de los derechos sociales. [...] Materializar
la justicia social por medio del constitucionalismo no es una tarea facil y, naturalmente, se
enfrenta a muchas resistencias. Con todo, se trata de una batalla inaplazable. [...] Desde la
Presidencia que encabezo en la Suprema Corte de Justicia de la Nacion y el Consejo de la
Judicatura, estamos impulsando un cambio decisivo en esta direccion?.

Ahora bien, aunque el ministro Zaldivar lo ha desestimado™, lo cierto es que su elogiosa
inclinacién a favor del constitucionalismo transformador coincide con un episodio po-
litico y social relevante para la historia contemporanea de México: la eleccion presiden-
cial de 2018 en la que resulté triunfador Andrés Manuel Lépez Obrador y su discurso
transformador.

En efecto, el 1 de julio de 2018, a través de una votacion histérica, una buena parte
de la sociedad mexicana decidi6 apoyar al presidente Lépez Obrador y a su narrativa
transformadora; esto porque, segun el presidente mexicano, las condiciones politicas,
sociales y econdémicas de México no sélo eran, sino que siguen siendo injustas e intole-
rables, de modo que entre el electorado mexicano, la idea de un cambié fue sumamente
atractiva y exitosa: acabar con la corrupcion, reducir la violencia, erradicar la pobreza
y la desigualdad, cambiar el modo en el que se ejercer el poder publico y, en definitiva,

30 Zaldivar, Arturo, “La Suprema Corte en el tiempo de la justicia social”, Revista del Centro de Estudios Consti-
tucionales, ano V, num. 9, julio-diciembre 2019, p. 105, disponible en: https://www.scjn.gob.mx/sites/default/files/
publicaciones_scjn/publicacion/2021-10/Libro_REVISTA%20CEC_o9_o.pdf (fecha de consulta: 24 de noviembre
de 2023).

31 Zaldivar, Arturo, “Presentacion’, cit., p. X.

32 En una de sus ultimas entrevistas como presidente de la SCJN, Zaldivar afirmaba que su relacion con el presi-
dente Andrés Manuel Lopez Obrador era de “respeto y afecto”, afirmé que “no hay sumisién del poder judicial al
presidente”; véase: Guillén, Beatriz, “Arturo Zaldivar: No hay sumisién del poder judicial al presidente”, El Pais,
4 de diciembre de 2022, disponible en: https://elpais.com/mexico/2022-12-04/arturo-zaldivar-no-hay-una-sumi-
sion-del-poder-judicial-al-presidente.html (fecha de consulta: 11 de septiembre de 2023).
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darle voz al pueblo mexicano que hasta ese momento habia sido oprimido y silenciado.
Bajo esta perspectiva, ademas de las tres transformaciones que México ha experimen-
tado a la largo de su historia: la primera, la Independencia®; la segunda, la Reforma®;
y la tercera, la Revolucion®; la “Cuarta Transformacion’, encabezada por el presidente
Lopez Obrador, intenta ser un cambio “pacifico” pero “revolucionario” de las condicio-
nes sociales, econdmicas, politicas y juridicas del México contemporaneo™.

Es importante sefalar que, antes de la eleccion presidencial de 2018, el ministro
Zaldivar ya habia hecho eco de las pretensiones transformadoras de Andrés Manuel
Lépez Obrador, pero esto claramente se intensificé con posterioridad a su nombra-
miento como presidente de la Suprema Corte®”. A continuacién, daremos cuenta de
algunas piezas discursivas del ministro Zaldivar en las que se aprecia el modo en el que,
a partir del 2018, gradualmente -y en paralelo al discurso de Lopez Obrador- se fue
potencializando la idea de una transformacion del Poder Judicial, y en particular de la
Suprema Corte.

Asi, un mes antes de las elecciones presidenciales, el 29 de mayo de 2018, Zaldivar
afirmaba esto: “[H]ay una clase de derechos cuyo desarrollo ha sido mas lento y menos-
transformador: los derechos econémicos, sociales y culturales, que, si bien tienen pleno
reconocimiento en nuestra Constitucion y en los tratados internacionales, tradicional-

mente han enfrentado mayor dificultad para ser exigibles™.

Sin embargo, un mes después de la eleccion presidencial, el 7 de agosto de 2018,
teniendo como marco el 40 aniversario del Sistema Interamericano de Derechos Huma-
nos, pero en clara correspondencia con el “mensaje de las urnas” y el “contexto actual de
transformacion que [vivia] nuestro pais”, Zaldivar proclamaba el ascenso de un “nuevo
constitucionalismo” con una clara vocacion de “transformacion social”; en concreto,
esto sefalo:

El 40 aniversario de la entrada en vigor de la Convenciéon Americana sobre Derechos Hu-
manos y de la creacion de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, celebrado en

33 Este, como se sabe, fue un movimiento armado para liberarse del dominio espafiol y que tuvo lugar de 1810 a
1821.

34 Esta fue una guerra entre liberales y conservadores de 1858 a 1861y que derivé en un orden constitucional que
afirmaba, entre otros, el principio de la separacién entre la Iglesia y el Estado

35 Que entre 1910 y 1917 fue un conflicto armado contra el régimen de Porfirio Diaz y que concluyé con la promul-
gacion de la Constitucién que rige hasta la fecha.

36 Véase: Lafuente, Javier; Beauregard, Luis Pablo y Garcia, Jacobo, “La guerra soterrada de Lopez Obrador por
el poder judicial”, El Pais, 28 de noviembre de 2019, disponible en: https://elpais.com/internacional/2019/11/28/
actualidad/1574961822_464269.html (fecha de consulta: 22 de junio de 2023).

37 Este nombramiento, por cierto, ocurrié un mes después de que Lopez Obrador asumiera la presidencia de
México, de modo que no faltaron voces que opinaba en el sentido de que la llegada de Zaldivar a la presidencia
dela Corte no sélo se daba por su amistad, sino por una conveniencia politica que suponia un eventual apodera-
miento y sometimiento del Poder Judicial y, especialmente, de la Suprema Corte. Véase: Beauregard, Luis Pablo,
“Un juez progresista serd contrapeso a Lopez Obrador en el Supremo”, El Pais, 3 de enero de 2019, disponible en:
https://elpais.com/internacional/2019/11/28/actualidad/1574961822_464269.html (fecha de consulta: 10 de junio de
2023].

38 Zaldivar, Arturo, “Los derechos como via hacia la justicia social”, Milenio, 29 de mayo de 2018, disponible en:
https://www.milenio.com/opinion/arturo-zaldivar/los-derechos-hoy/los-derechos-como-via-hacia-la-justicia-so-
cial (fecha de consulta:19 de agosto de 2023).
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dias pasados, es una buena oportunidad para reflexionar sobre la manera en que estos
eventos han transformado nuestro constitucionalismo, el compromiso con los derechos
humanos que de ello derivan, y la importancia de que la Corte Mexicana los reafirme en
el contexto actual de transformacion que vive nuestro pais. [...] El mandato expresado en
las urnas impone claramente a todos los poderes del Estado mexicano, el deber de luchar
contra la corrupcion, la impunidad y los privilegios que tanto aquejan a nuestra sociedad.
[...] Todas las autoridades tenemos una responsabilidad con la transformacién del pais,
con los principios y valores de la Constitucion y con los derechos humanos. La Suprema
Corte no es ajena a dicha responsabilidad; por el contrario, esta llamada a desempenar un
papel fundamental en este proceso porque, a fin de cuentas, cuando todo lo demas falla, los
jueces son la ultima esperanza frente al abuso y la arbitrariedad”™.

Ahora bien, a esto tendriamos que agregar que algunos meses después de las elecciones
de 2018; el dia 5 de febrero de 2019, con motivo del 102 aniversario de la promulgacion
de la Constitucién mexicana, ante el recién nombrado presidente de México, Andrés
Manuel Lopez Obrador, el también presidente de la Suprema Corte pronunciaba un
discurso que para algunos®, indudablemente, lo colocaba como simpatizante del cons-
titucionalismo transformador. Pero que, para otros*, en el contexto politico y social
del momento, también lo situaba como un aliado y sobre todo, como un difusor de la
narrativa transformadora arengada desde el gobierno federal; estas son algunas de las
afirmaciones que Zaldivar expresaba en dicho discurso:

La Constituciéon de 1917 dio cauce a las aspiraciones plurales de una sociedad compleja;
y salida a una realidad politica turbulenta. Pero dentro de la amalgama de corrientes del
pensamiento que la nutren, emerge, en forma distintiva, un proyecto constitucional trans-
formador, dirigido a efectuar un cambio social a gran escala, en el contexto de un momento
histérico definitorio y con sustento en un amplio consenso popular. [...] En este sentido,
la Constitucion de Querétaro no es un documento estdtico, no es un documento acabado.
Es un anhelo todavia en construccién. En la coyuntura que vive el pais, debemos retomar
la ruta del constitucionalismo transformador que plasmaron los constituyentes de Queré-
taro. [...] La Suprema Corte de Justicia de la Nacion y el Poder Judicial de la Federacion,
en nuestra tarea de interpretar y defender la Constitucién, debemos abanderar este mo-
delo de transformacion politica y social que no es optativo, porque estd plasmado en la
Constitucion. [...] El constitucionalismo social transformador exige que cada juez, desde el
ambito de sus atribuciones, asuma el compromiso de participar en la construccion de una
sociedad justa y mas igualitaria®. (las cursivas son nuestras)

39 Zaldivar, Arturo, “Nuevo constitucionalismo y transformacién social”, 7 de agosto de 2018, disponible en:
https://www.milenio.com/opinion/arturo-zaldivar/los-derechos-hoy/nuevo-constitucionalismo-y-transforma-
cion-social (fecha de consulta: 3 de febrero de 2024).

40 Al respecto, véase: Garza Onofre, Juan Jesus y Martin Reyes, Javier, “El ministro populista”, 8 de julio de 2022,
disponible en: https://www.reforma.com/el-ministro-populista-2022-07-08/0p229790 (fecha de consulta: 22 de oc-
tubre de 2023).

41 Por ejemplo, véase: Martinez Cézares, Germdn, “La cuarta transformacioén de Zaldivar”, El Pafs, 26 de abril de
2021, disponible en: https://elpais.com/noticias/poder-judicial/34/ (fecha de consulta: 22 de noviembre de 2023).
42 Zaldivar, Arturo, Ceremonia del CII Aniversario de la Promulgacién de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, 5 de febrero de 2029, disponible en: https://arturozaldivar.com/discursos/aniversario-102-pro-

mulgacion-constitucion-politica-mexico/ (fecha de consulta: 11 de septiembre de 2023).
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Si se tienen en cuenta los diagndsticos que se han elaborado desde distintos sectores y
en distintos momentos sobre los problemas del Poder Judicial®, no deberia generar nin-
guna extrafleza, ni la afinidad ideolégica ni la alineacién discursiva del ministro Arturo
Zaldivar con el presidente Andrés Manuel Lopez Obrador y su Cuarta Transformacion,
pues desde hace algtin tiempo, sobre todo después del cambio de régimen politico, han
existido distintas voces que, con el objetivo de mejorar y asegurar su independencia,
imparcialidad y legitimidad, demandan, una transformacion del Poder Judicial*.

Aunque es importante distinguir el sentido que en sus discursos, tanto Zaldivar
como Lopez Obrador le asignan a la palabra “transformacion” a propdsito de la justicia
mexicana, debemos sefialar que mientras Zaldivar se refiere a los cambios estructurales,
funcionales y sobre todo doctrinales, requeridos por el Poder Judicial en general y la
Suprema Corte en particular; por su parte, Lopez Obrador se refiere fundamentalmente
a un cambio socio-cultural que implique erradicar ciertas practicas como la corrupcion,
el nepotismo o los privilegios de la “elite judicial”. Asi entre los distintos dialogantes, la
coyuntura ideoldgica y discursiva entre Zaldivar y Lopez Obrador no sdlo era propicia,
sino también era necesaria. Los retos del Poder Judicial demandaban un cambio no
sélo en su organizacién y en su funcionamiento, sino especialmente en su legitimidad
social, pues el mejoramiento de los niveles de confianza en la rama judicial son claves
tanto para resolver conflictos interpersonales como para dar respuesta a las demandas
de justicia social.

Ahora bien, mas alld de los resultados que se han obtenido, para el pais y para las
instituciones que representan®, la cercania entre los presidentes Zaldivar y Lépez Obra-
dor, e independientemente de si, el llamado entusiasta del ministro Zaldivar a adoptar
el constitucionalismo transformador se debe a la coyuntura politica y social que Mé-
xico vive desde el 2018%; lo relevante, para fines de este trabajo, es observar el cambio
de paradigma constitucional que desde el 2018, asume y promueve el ministro Arturo
Zaldivar pues desde esa fecha, paso6 de ser un fiel seguidor y defensor del constituciona-
lismo de los derechos (o, para otros, también denominado “neoconstitucionalismo”) a
un decidido y optimista difusor del constitucionalismo transformador.

Durante 2020, en el caso de la consulta popular para “juzgar a expresidentes™,

43 Por ejemplo, véase: Fix Fierro, Héctor, El poder del Poder Judicial y la modernizacién juridica en el México
contempordneo, México, UNAM/, 2020, pp. 718, disponible en: https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/li-
bros/12/5856/21.pdf (fecha de consulta: 13 de noviembre de 2023).

44 Cossio Diaz, José Ramén, Cambio social y cambio juridico, México, Miguel Angel Porriia, 2001.

45 Por ejemplo, para el Senador German Martinez, la proximidad entre Zaldivar y Lépez Obrador significé que la
Suprema Corte pareciera mas “una carpa de lucha politica y presupuestaria donde se reparten cargos burocrati-
cosy se guardan en el cajon los pendientes que pueden lastimar al Gobierno”; véase: Martinez Cdzares, German,
cit.

46 Algo que, por cierto, Zaldivar en un primer momento aceptd, pero después negd, pues, de acuerdo con él, exis-
ten razones “histdricas”, “tedricas”, “précticas” e incluso “normativas” que hacen inevitable la adopcién de dicho
paradigma. Zaldivar, Arturo, “Presentacion”., cit., pp. IX-XIIL.

47 Sentencia recaida a la Revision de la constitucionalidad de la materia de consulta popular 1/2020, Pleno de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion, 1 de octubre de 2020, disponible en https://wwwz2.scjn.gob.mx/Consulta-
Tematica/PaginasPub/DetallePub.aspx?AsuntoID=274021 (fecha de consulta: 2 de diciembre de 2023). A propdsi-
to, debo advertir que el analisis de este caso no es detallado ni por cuanto hace a los argumentos presentados en
la sentencia, ni por cuanto hace a los comentarios que dichas resoluciones obtuvieron en los foros de discusién.
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Arturo Zaldivar sumo6 una nueva doctrina constitucional a su filosofia judicial: el cons-
titucionalismo dialdgico (o deliberativo). Al analizar los argumentos que en este caso
empleo el ministro Zaldivar para fijar su posicion, es posible advertir un marcado influ-
jo de dicho paradigma juridico. Asi, aunque algunos analistas asumieron que el consti-
tucionalismo transformador era la doctrina que explicaba y justificaba su posicién*. Lo
cierto es que, en este caso, los argumentos ofrecidos por el ministro Zaldivar guardan
una estrecha relacion con la concepcion dialdgica o deliberativa del constitucionalismo,
de modo que, con el objetivo de mostrar este nuevo giro doctrinal, antes de resefiar la
posicion de Zaldivar, me parece oportuno exponer algunos de los rasgos caracteristicos
del constitucionalismo dialogico que antes referimos.

Pues bien, este paradigma es una corriente contemporanea del constitucionalismo
que, en América Latina, ha sido muy atractiva porque entre otras cosas, defiende una
idea novedosa e interesante para la region: “un control judicial de constitucionalidad en
clave deliberativa™®, es decir, a la luz de los postulados que caracterizan a la democracia
deliberativa®. Estos incluyen “la toma colectiva de decisiones en publico con la parti-
cipacion de todos los que han de ser afectados por la decision o por sus representantes
(parte democratica), y que han de ser tomadas por medio de argumentos ofrecidos por
y para los participantes que estan comprometidos con los valores de la racionalidad e
imparcialidad (parte deliberativa)”'.

La justicia constitucional dialégica ademas de buscar que sus jueces dialoguen
con otros jueces también sugiere una interaccién argumentativa con otros poderes y,
especialmente, con la ciudadania. Asimismo, promueve la idea de que los jueces se
transformen en genuinos promotores y defensores de que, el contenido de las clausulas
constitucionales dependa de una interaccién argumentativa igualitaria, publica, inclu-
yente y constante; en definitiva, el juez constitucional dialégico debe ser garante de una
conversacion entre iguales sobre los asuntos publicos fundamentales™.

La Suprema Corte, en su sesion plenaria del 1 de octubre de 2020, resolvié que
la consulta popular planteada por el presidente Andrés Manuel Lopez Obrador para
enjuiciar a los expresidentes de México era constitucional, aunque para ello no sélo
tuvo que desechar el proyecto inicial que la declaraba inconstitucional®, sino modificar

48 Romero Rivero, Diego, “Zaldivar y el constitucionalismo transformador: entre consultas populares y populis-
tas”, Nexos, 8 de octubre de 2020, disponible en: https://eljuegodelacorte.nexos.com.mx/zaldivar-y-el-constitucio-
nalismo-transformador-entre-consultas-populares-y-populistas/ (fecha de consulta: 5 de enero de 2024).

49 Niembro Ortega, Roberto, La justicia constitucional de la democracia deliberativa, Madrid, Marcial Pons, 2019,
pp. 637.

50 Marti, José Luis, La repuiblica deliberativa. Una teoria de la democracia, Madrid, Marcial Pons, 2006.

51 Ibidem, p. 23.

52 Véase: Gargarella, Roberto, “La ‘conversacion entre iguales’ en contextos de desigualdad. Comentarios y répli-
cas de un autor agradecido”, Revista Derecho del Estado, num. 51, diciembre de 2021, pp. 389-436.

53 Es importante mencionar que, previamente a la decisiéon tomada por la SCJN con fecha o1 de octubre de 2020,
existi una propuesta presentada por el ministro Luis Maria Aguilar que directamente proponia declarar in-
constitucional la consulta presentada por el presidente Andrés Manuel Lopez Obrador; entre otras razones, por-
que dicha consulta violaba los derechos humanos de los investigados y de las victimas, lo que, para el ministro
Aguilar, significaba un “concierto de inconstitucionalidades”.
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la pregunta planteada por el presidente mexicano*. Basicamente, la Suprema Corte al-
canzd esta conclusion porque consider6 que la peticion del titular del Poder Ejecutivo
implicaba maximizar el ejercicio de un derecho humano como lo es la consulta popular,
pues ésta -afirmé la Corte- “empodera a los ciudadanos para influir en las decisiones
mas alla del limite impuesto por un sistema puro de democracia indirecta”, de modo
. L <«
que, para hacer efectivo este derecho, la Suprema Corte tuvo que, en definitiva, “garan-
tizar, en los términos mas amplios, el derecho a la consulta popular™.

Esta decision genero6 un gran debate tanto en la Suprema Corte como en la socie-
dad mexicana. Entre los distintos argumentos que se han ofrecido a favor y en contra
de esta decision’, me interesa analizar los razonamientos esgrimidos por el ministro
Arturo Zaldivar, a fin de evidenciar su inclinacién por el constitucionalismo dial6gico
como el modelo que explica, justifica y orienta su actuacion, pero también para mostrar
el nuevo giro doctrinal que asume el ministro Zaldivar con motivo de este caso.

Asi, a continuacidn, citaré algunos parrafos de la posicion del ministro Zaldivar
que expresamente se vinculan con los postulados del constitucionalismo dialégico; mas
especificamente, expondré los razonamientos del ministro Zaldivar en relaciéon con el
papel de los jueces constitucionales a la luz del ideal deliberativo de la democracia y
del constitucionalismo. Sobre estas cuestiones, esto es lo que textualmente defendi6 el
ministro Zaldivar:

Para pronunciarme sobre la constitucionalidad de la materia de la consulta popular que se
ha sometido a nuestra revision, me es indispensable explicar, como cuestion previa, lo que
a mi juicio debe ser el papel de este tribunal constitucional cuando ejerce la competencia
que la Constitucion le asigna en este ambito. No podemos desempenar adecuadamente
nuestra funcién, si no entendemos a cabalidad cudl es su sentido y alcanceen nuestro ré-
gimen constitucional. Esta no es una funcion jurisdiccional. Es una atribucién atipica para
un Tribunal Constitucional, en la medida en que la consulta popular es un instrumento de
democracia, y como tal, de naturaleza politica. La Constitucion General establecio la con-
sulta popular como un medio participativo de gran alcance, diseiado para integrar a todas
las personas al debate publico y hacer posible una ciudadania robusta y plural - condicién
indispensable para consolidar un pais mas igualitario. Para cumplir con ese propdsito, la
Constitucion nos encomendd la tarea de desplegar una funcién politico-constitucional, en
el sentido de que nos corresponde abrir las puertas de la vida institucional a quienes histori-
camente han estado excluidos de ella. Nuestro rol, en este escenario, no es sélo el de juzgar
una pregunta, sino dar alcances expansivos a la posibilidad de consulta, a efecto de hacer

54 El presidente de la Republica propuso la siguiente pregunta: “;Estd de acuerdo o no con que las autoridades
competentes, con apego a las leyes y procedimientos aplicables, investiguen, y en su caso sancionen, la presunta
comisién de delitos por parte de los expresidentes Carlos Salinas de Gortari, Ernesto Zedillo Ponce de Le6n,
Vicente Fox Quesada, Felipe Calderén Hinojosa y Enrique Pefa Nieto antes, durante y después de sus respecti-
vas gestiones?”. Sin embargo, el pleno de la SCJN la modificé para quedar asi: “;Estas de acuerdo o no en que se
lleven a cabo las acciones pertinentes, con apego al marco constitucional y legal, para emprender un proceso de
esclarecimiento de las decisiones politicas tomadas en los afios pasados por los actores politicos, encaminado a
garantizar la justicia y los derechos de las posibles victimas?”.

55 Sentencia recaida a la Revision de la constitucionalidad de la materia de consulta popular 1/2020, cit. p. 12.

56 Por todos, véase: Salazar Ugarte, Pedro, El poder sobre el derecho. El caso de la consulta popular para juzgar a los
expresidentes, México, UNAM, 2021, pp. 155.
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efectivos los derechos de participacién ciudadana, armonizando todos los principios cons-
titucionales en juego. [E]l Constituyente apost6é por una concepcién mas participativa de
la democracia. Esta transformacion no es menor. A diferencia de la democracia representa-
tiva —que otorga a las personas un lugar secundario en el proceso politico una vez que han
emitido su voto- la democracia participativa busca que la sociedad se integre plenamente a
un proceso continuo de toma de decisiones, en el que ciudadania y representantes dialogamos
como iguales. Se trata, ademds, de una concepcion con una clara dimension deliberativa. De
acuerdo con nuestra Constitucion, el mecanismo de consulta no se agota el dia de la jorna-
da electoral, sino que comprende un proceso de didlogo continuo de varios meses previos
a la votacion, en el que el Instituto Nacional Electoral tiene la obligaciéon de promover “la
discusion informada y la reflexion de los ciudadanos™. (las cursivas son nuestras)

Este posicionamiento del ministro Zaldivar, como se menciond, ha sido analizado des-
de distintas perspectivas con objetivos también diversos®*; empero, nuestros objetivos
son mas especificos, ya que intentamos mostrar la inclinacién del ministro Arturo Zal-
divar a favor de una justicia constitucional dialégica o deliberativa. Este modelo de
justicia como ya sefialamos, para el ministro presidente basicamente se caracteriza por
implicar un compromiso fuerte con la democracia participativa o deliberativa a través
de la cual se “busca que la sociedad se integr[e] plenamente a un proceso continuo de
toma de decisiones, en el que ciudadania y representantes dialo[guen] como iguales”

De este modo, segtin Zaldivar, un juez con una perspectiva dialdgica asume dos
tareas: en negativo, debe “evitar una interferencia indebida con la deliberacién colec-
tiva’, y en positivo, debe desplegar todas las acciones necesarias a fin de promover y
garantizar “la posibilidad real de hacer efectiva la participacion ciudadana en la deli-
beracién publica, y con ello, la consolidacion de nuestras aspiraciones constitucionales
mas profundas de paz,i gualdad,justiciay bienestarsocial™.

IV. A modo de conclusion

Para terminar este analisis quiero destacar lo siguiente: por un lado, como hemos visto
en los dltimos diez anos, el ministro Zaldivar ha optado por el constitucionalismo de los
derechos (o “neoconstitucionalismo”), el constitucionalismo transformador y el consti-
tucionalismo dialdgico como paradigmas tedricos que explican, justifican y, dependien-
do del caso, orientan su labor como juez constitucional. Por otro lado, coincidentemen-
te con esta toma de postura tedrica, en México, ocurrieron tres procesos relevantes en
los ambitos juridico, politico y social.

En primer lugar, en 2011 se promulgaron las reformas constitucionales en materia
de amparo y de derechos humanos; en segundo lugar, en 2018 se dio la llegada al poder

57 Zaldivar, Arturo, “Revisién de la Constitucionalidad de la materia de Consulta Popular 1/2020”, 2020, dis-
ponible en: https://arturozaldivar.com/wp-content/uploads/2020/10/Intervencion-AZ-CP-1-2020-1-1.pdf (fecha de
consulta: 13 de septiembre de 2023).

58 Por todos, véase: Salazar Ugarte, Pedro, El poder sobre el derecho, op. cit. pp. 53-109.

59 Véase: Zaldivar, Arturo, “Revisién de la Constitucionalidad de la materia de Consulta Popular 1/2020”, cit. p. 18.
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del Movimiento de Regeneracion Nacional (MORENA), que fue el partido politico que
consagro a Andrés Manuel Lopez Obrador como presidente de México y a su Cuar-
ta Transformacién como narrativa electoral, primero, y como plataforma de gobierno,
después. y, en tercer lugar, en 2020 el presidente Lopez Obrador promovid una consulta
popular para “juzgar a los expresidentes”, la cual con una votacion estrecha de 6 votos
contra 5, resolvio la Suprema Corte el 1 de octubre de ese afio.

Aunque es plausible y, por ello sugerente, no es la tesis central de este trabajo
afirmar que estos procesos han condicionado o, al menos, favorecido los cambios teo-
ricos que el ministro Zaldivar ha experimentado en los ultimos afios; en realidad, la
adopcién o no de una teoria o doctrina juridica puede tener distintas causas que no
necesariamente se corresponden con determinados procesos, necesidades o propodsitos
(sean estos normativos, sociales o, incluso, politicos); por esta razdn, tal vez, lo relevante
aqui es mostrar que el ministro Zaldivar, desde su llegada a la Suprema Corte, asume y
promueve distintas teorias o concepciones constitucionalistas.

Ahora bien, si se intenta hacer un balance de lo que sea expuesto, es facil ceder
a la idea de que nuestro esfuerzo es insignificante o, en todo caso, irrelevante, pues lo
unico que hasta ahora se ha mostrado es una serie de cambios de orden teérico que, en
un contexto juridico, politico y social determinado, ha experimentado un ministro de
la Suprema Corte.

Asi, aunque es verdad que las circunstancias del caso no son ordinarias, pues no
se trata ni de cualquier ministro, ni de cualquier contexto, ni de cualquier cambio doc-
trinal, también es verdad que lo que se ha expuesto puede inicamente indicar una fal-
ta de coherencia tedrica por parte del ministro Zaldivar -algo que, sin embargo, ni es
excepcional, ni en principio es censurable; incluso en algtin sentido es bueno que esto
ocurra-, pero nada mas. Por esta razon tal vez, algo mas interesante seria indagar sobre
el porqué, el ministro Zaldivar opt6 por unas variantes del constitucionalismo latinoa-
mericano en perjuicio de otras; ademads de si esta eleccion tiene o no consecuencias para
el sistema de justicia en México.

Aunque el desarrollo de estas ultimas cuestiones requiere de un analisis mas ex-
haustivo, me gustaria apuntar lo siguiente: en primer lugar, si al usar teorias o doctrinas
los jueces mejoran su trabajo, entonces seria deseable que todos los jueces utilicen di-
versas teorias o doctrinas que, con argumentos suficientemente reflexionados, apoyen
sus resoluciones de un modo mas adecuado. De ahi que, como se afirmd, la metamorfo-
sis tedrica de Zaldivar no es en si mismo un problema, si lo es cuando se omite ofrecer

argumentos que permitan justificar las elecciones que al aplicar el derecho realiza,
incluidas por supuesto las tedricas.

En segundo lugar, a propésito del porqué Zaldivar opt6 por una teoria o doctrina
en detrimento de otra, es importante sefialar que, si bien es cierto, en los dltimos anos
los estudios que abordan el uso de teorias o doctrinas en la aplicacion del derecho por
parte de los jueces han tenido un desarrollo muy importante®, lo cierto es que, desde

60 Entre otros, puede consultarse a Figueroa Mejia, Giovanni A. y Pegoraro, Lucio, “Las citas doctrinales en las
sentencias de los tribunales constitucionales. Especial analisis de aquéllas incorporadas en los pronunciamientos
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distintos puntos de vista, la relacion entre los estudiosos del derecho y los jueces es
compleja. En este sentido, es algo problematico determinar la influencia y la legitimi-
dad de la doctrina en la resolucion de casos dificiles como los que involucran derechos
fundamentales®’. En tercer lugar, es indudable que la actividad jurisdiccional de Arturo
Zaldivar fue determinante para el sistema de justicia mexicano, pero no esta claro, en
qué medida su activismo judicial fue clave para consolidar la justicia constitucional en
nuestro pais; en cualquier caso, es deseable que dado el interés que estos temas suscitan
tanto para la teoria como para la practica del Derecho constitucional, en algo se habra
avanzado si esta contribuciéon motiva mas argumentos de los que aqui provisionalmente
se exponen®.
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