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RESUMEN

La presente investigacion, parte de la premisa sobre el valor fundamental que tiene el
texto constitucional, como ordenamiento que contiene, entre otros, los valores y principios
gue dan sustento al Estado. En algunas ocasiones, el valor de la Constitucion se percibe
desde una Optica formal. Es decir, si la norma que crea al Estado, es modificada,
adicionada o reformada bajo el procedimiento que ella misma contempla, entonces su
contenido por si mismo es constitucional. Ello deja de lado la posibilidad de analisis de
dicha norma, desde una éptica material, que apueste a la legitimidad de los contenidos y

su coherencia y sintonia con el orden constitucional.

Los derechos humanos pueden ser restringidos, y en particular, la Suprema Corte del
pais ha interpretado que si éstas se encuentran en la Constitucion, las restricciones
deben prevalecer sobre los derechos. Ello genera un riesgo para la proteccion de los
derechos, pues en un escenario hipotético, podrian incorporarse a la norma
constitucional, restricciones potencialmente lesivas para aquéllos. Este trabajo presenta
un analisis tedrico, mediante el cual se confronta lo que la Suprema Corte resolvié en la
contradiccion de tesis 293/2011, con lo que la propia Constitucion establece y con el
blogue constitucional de derechos, evidenciando las incoherencias y contradicciones de
la decisién tomada por el maximo tribunal. Con ello, se busca modelar cual deberia ser
la forma en la que el juez tendria que resolver cuando colisione una restriccion

constitucional y un derecho humano reconocido.

El analisis aplicado, lleva a una posible solucién a través de los postulados del
constitucionalismo popular, que se advierte como una valvula de escape a dejar la ultima

palabra en manos de los jueces.

Palabras clave

Bloque constitucional, Constitucién, juez, constitucionalismo popular, interpretacién.
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ABSTRACT

The present investigation, part of the premise on the fundamental value that the
constitutional text has, as an order that contains, among others, the values and principles
that sustain the State. On some occasions, the value of the Constitution is perceived from
a formal perspective. That is, if the rule that creates the State is modified, added or
reformed under the procedure that it contemplates, then its content by itself is
constitutional. This leaves aside the possibility of analyzing this rule, from a material
perspective, which bets on the legitimacy of the contents and their coherence and
harmony with the constitutional order.

Human rights may be restricted, and in particular, the country's Supreme Court has
interpreted that if these are found in the Constitution, restrictions must prevail over rights.
This creates a risk for the protection of rights, since in a hypothetical scenario, restrictions
potentially harmful to them could be incorporated into the constitutional norm. This paper
presents a theoretical analysis, which confronts what the Supreme Court decided in the
contradiction of thesis 293/2011, with what the Constitution establishes and with the
constitutional block of rights, evidencing the inconsistencies and contradictions of the
decision taken by the highest court. With this, we seek to model what should be the way
in which the judge would have to resolve when colliding a constitutional restriction and a

recognized human right.

The applied analysis leads to a possible solution through the postulates of popular
constitutionalism, which is seen as an escape valve to leave the last word in the hands of

the judges.
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INTRODUCCION

El esquema del Estado Constitucional de Derecho surge como respuesta a los eventos
derivados de la segunda posguerra mundial, dejando atras la linea del constitucionalismo
tradicional heredado del siglo XIX que Luigi Ferrajoli (2014) ha definido como paleo —
positivismo. Este modelo se centraba exclusivamente en una interpretacion positivista a
ultranza de la norma juridica. Es decir, existia un estado de derecho meramente legalista
preocupado por atender un formalismo generalizado y no por el contenido normativo. De
esta forma, cualquier acto o norma creados por el legislador serian siempre validos en

tanto se adhirieran a los procesos autorizados para ese propdsito.

Con el surgimiento del Estado Constitucional, el fenémeno de Ila
“constitucionalizacion” del ordenamiento juridico -término utilizado por Riccardo Guastini-
plantea cambios significativos en la forma en que el derecho es interpretado, pues el
ordenamiento juridico, queda supraordenado a la norma fundamental, teniendo algunas
implicaciones que trascendieron a la deferencia hacia el legislador respecto a los
procesos de creacion de leyes, pues lo que importa ahora, es la atencion a los contenidos
de las normas (Carbonell, 2012), verificando si éstas se ajustan al texto fundamental.

Lo anterior significa, que cualquier producto legislativo debera ser congruente a
los principios constitucionales sefalados en el apartado sustantivo de la norma
fundamental. Esto es, deberd encontrarse en sintonia con en el catalogo de derechos
humanos previstos en el texto supremo, siendo entonces esos derechos limites en si

mismos para la actuacion de toda autoridad.

La Constitucion como documento juridico — politico supremo adquiere una
caracteristica que la hace resaltar ain mas del resto de las normas. La rigidez
constitucional conduce a la no modificacion del texto fundamental, o por lo menos, no con

el mismo procedimiento al del resto de las leyes. Esa distincion encontrada en la rigidez
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constitucional supone un cambio en la percepcion de la norma referida, o como dice
Gustavo Zagrebelsky (2011), se presentd como una verdadera transformacion desde

adentro, incluso genética, que impacté en los modelos de las democracias emergentes.

En el contexto del Estado Constitucional, el principio de legalidad adquiere en
consecuencia nuevas aproximaciones, situacion que implica en primer término el
sometimiento de todos los poderes publicos (incluso los privados) al contenido de la
Constitucion, pero no solamente respecto a la verificacion de los procedimientos
establecidos por ella, como respeto a una legalidad netamente formalista, sino que
ademds, cada actuacion de las autoridades deber ser acordes a los principios

constitucionales establecidos por el catalogo de derechos humanos.

Por lo tanto, son estos derechos el referente al cual tienen que adherirse las
autoridades al momento de materializar sus actos. Asi lo define Lugi Ferrajoli (2014) al
hablar de la mera legalidad y la legalidad estricta o sustancial, donde en la ultima, se
privilegia la validez del derecho cuando sea congruente con el aspecto sustantivo de la

Constitucion, es decir, con los derechos humanos previstos en ella.

El trabajo que se presenta, tiene como objetivo realizar una evaluacion critica
respecto de las restricciones a los derechos humanos que se prevén en la Constitucion
mexicana. De inicio, pareceria que dicho tépico no genera mayor conflicto, pues estos
derechos no son absolutos por definicion, sino que requieren de ciertos contornos que
afecten sus alcances, con la finalidad de que puedan interactuar entre ellos. Sin embargo,
el problema que se plantea desde este trabajo no son las restricciones en si mismas, sino
la interpretacion que, en el caso mexicano, ha hecho la Suprema Corte de Justicia del

pais.

A partir de la resolucién de la contradiccion de tesis 293/2011, de la cual se

derivaron dos jurisprudencias de alto calado para el entendimiento de la interpretacion de
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los derechos humanos, se han desatado diversas criticas que responden a la
contradiccion que supone la propia contradiccion de tesis.

El contenido de las jurisprudencias referidas, han generado mas preguntas que
respuestas, y mas incertidumbre que certeza, pues de acuerdo a una de ellas, las
restricciones a los derechos humanos que se encuentren en la norma fundamental,
deberan prevalecer frente al derecho humano en si mismo. Una afirmacién como esa,

genera al menos, los siguientes cuestionamientos:

e ¢ Qué es una restriccion a los derechos humanos?

e ¢ Existe alguna diferencia entre las que se encuentran en la Constitucién y las que se
contemplan en las leyes secundarias?

e ¢ Por qué una restriccion debe prevalecer sobre el derecho humanos?

e (CbOmo se enfrentan estas restricciones a los criterios y principios de interpretacion
previstos en la Constitucion?

e ¢ Existe colision entre las jurisprudencias derivadas de la contradiccion de tesis

293/2011, o bien entre estas y la norma fundamental?

El criterio adoptado por la Suprema Corte, conlleva no sélo a realizar los
cuestionamientos anteriores, sino a analizar cuales son los elementos que en el contexto
mexicano, permiten que jurisprudencias altamente cuestionadas, sean las que marquen

las directrices interpretativas en materia de derechos humanos.

En el trabajo se exploran no solo estas preguntas, sino que busca clarificar entre
los conceptos que parecen ser confundidos por la Suprema Corte tratandose de
restricciones a derechos humanos. Se aborda criticamente el trabajo realizado por ese

organo jurisdiccional y se proponen algunas lineas esperanzadoras, como alternativas
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probables para afrontar las ataduras puestas por la Suprema Corte a partir de su

resolucion.

Asi, el primer capitulo retoma y desarrolla los fundamentos teoricos relativos a la
esencia de la Constitucién, a la importancia que tiene entender a ese documento como
la base de los fundamentos del Estado y de los derechos reconocidos a favor de las
personas. La trascendencia de hablar de la Constitucion desde una Optica axiologica,
consiste en darle un estatus de supremacia mas alla del formalismo juridico, sino como
una norma que contempla valores, principios y reglas que operan como pilares del
funcionamiento estatal, es decir, el capitulo habla de la importancia de los contenidos,
mas alla del continente. En este apartado donde se realiza un asomo a la propuesta del
ndcleo intangible de la Constitucion, y a partir de ello, se desarrolla una propuesta hacia

nuevas aproximaciones de dicho concepto.

Un segundo capitulo de manera esencial, acerca al tema de las restricciones a los
derechos humanos. Uno de los propdsitos principales de tener este soporte tedrico,
consiste en diferenciar conceptos altamente relacionados, pero de los cuales, cada uno

cuenta con matices que permite diferenciarlos.

Delimitacion, limites, restricciones y suspension de los derechos humanos se
distinguen de acuerdo con las caracteristicas propias de cada uno, y con los propésitos
que persiguen. Asi, una de los principales cuestionamientos se centra en determinar, si
la Constitucion mexicana, contiene realmente restricciones a los derechos humanos, o si
bien la Suprema Corte del pais, en su interpretacién, confundié unos y otros, cuyo

resultado termino por producir dos jurisprudencias con contenidos contradictorios.

El tercer capitulo realiza un ejercicio de confrontacion directa entre el sustento
tedrico desarrollado previamente en los capitulos predecesores y las jurisprudencias

derivadas de la contradiccion de tesis 293/2011. En él, se busca evidenciar que la
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decision tomada desde la sede judicial, podria contravenir disposiciones expresas de la
Constitucion, relacionadas principalmente con los principios y con las reglas de
interpretacion de los derechos humanos. Asi, en el capitulo se esclarece la diferencia
entre el bloque de constitucionalidad y lo que la Suprema Corte de Justicia defini6 como
parametro de control de la regularidad constitucional, o bien, la discusion sobre la

potencial vulneracion a los principios pro persona y de progresividad de los derechos.

El capitulo tres condensa el sustento tedrico y dogmatico del trabajo, para generar
una discusion a partir de cuestionamientos directos sobre el contenido de las
jurisprudencias referidas. Es en este apartado donde se evidencia el vacio epistémico
respecto de un método de control de la Constitucion en relacion a sus contenidos, vistos
desde una arista axioldgica y de legitimacion. Se podria decir que este capitulo refleja el

nucleo de la investigacion.

Finalmente, un ultimo capitulo trata de encontrar y proponer una ruta de salida al
tema de las restricciones constitucionales a los derechos humanos, a partir de las ideas
desarrolladas por la corriente del constitucionalismo popular. Bajo esta Optica, el control
e interpretacion de la Constitucion, no se encuentra bajo el uso exclusivo del poder

judicial, y de manera concreta, de las Cortes Constitucionales.

Hablar del constitucionalismo popular, a pesar de sus desventajas y riesgos,
permite tener una ventana de salida y deconstruir de alguna manera, la nocién de que,
los jueces en el estado constitucional siempre deben tener la dltima palabra. Algunas
aproximaciones son desarrolladas, y se analiza la posibilidad de llevar a cabo ejercicios
dentro del disefio normativo mexicano, mediante los cuales, tanto los poderes del Estado,
como la sociedad, intervengan para efectos de darle significado a la Constitucion, y asi,
tal vez, paulatinamente ésta, logre conciliar, o subsanar el vacio que existe respecto de

la posibilidad de controlar directamente esa norma suprema.
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Por tanto, este trabajo tiene como objetivo resaltar el valor e importancia que la
reforma constitucional de 2011 en materia de derechos humanos tuvo en nuestro sistema
juridico. Asimismo, pretende devolver el sentido de lo “constitucional” a los contenidos y
no solamente a las formas y procedimientos. Busca proponer rutas de interpretacion y de
favorecimiento a los derechos humanos, a partir de aproximaciones recientes propuestas

por el constitucionalismo popular.

En general, se pretende evidenciar a lo largo de los capitulos, que darle significado
a la Constitucién no resulta una tarea sencilla, pero a la vez, esa tarea tampoco queda
en manos exclusivamente de un solo intérprete. Al contrario, para que se pueda
contrarrestar la idea de contar con una voz que le de sentido al texto constitucional,
posiblemente debamos deconstruir lo que por muchos afios, ha sido arraigado en la
tradicion juridica mexicana. Es decir, aquella idea en donde son los O&rganos
jurisdiccionales quienes tienen la Ultima palabra al momento de interpretar la norma

fundamental.
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CAPITULO UNO
Aproximaciones al modelo tedrico del Estado Constitucional de Derecho. Retos y

prospectivas.
1.1lIntroduccién

El tema a desarrollar en este trabajo consiste en determinar la naturaleza de las
restricciones a los derechos humanos (aquellas concretamente previstas en el texto
constitucional) y su posible tension en las decisiones de los jueces constitucionales o de
cualquier operador juridico al momento de realizar la interpretacion del derecho y la

consecuente imparticion de justicia.

El primer acercamiento a este tépico radica en el sustento teérico en el que
descansa la idea del Estado Constitucional como evolucién (o bien como sustitucion) del
Estado de Derecho tradicional, pues es precisamente en aquél modelo donde se
encuentran las primeras aproximaciones al caracter sustantivo que debe permear en los
sistemas juridicos contemporaneos, tanto en la aplicacién como en la interpretacién del

derecho.

En virtud de lo anterior, es que se abordaran distintas aristas que convergen y se
vinculan para determinar el nexo existente entre el elemento sustantivo de los modelos
democréticos constitucionales, con la percepcion (si se quiere cultural) de las ideas sobre
la Constitucién, la constitucionalidad, la inconstitucionalidad y los derechos humanos. Ello
permitiria esbozar si existe un nudcleo intangible de la norma fundamental, si hay o no una
dimension axiologica de dicho texto y si derivan consecuencias o0 no de tales
consideraciones a nivel de interpretacion de los derechos humanos y por lo tanto de sus

restricciones.
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1.2 El trénsito del Estado Legal al Estado Constitucional de Derecho

Ya se hacia mencién en los parrafos que anteceden de la importancia de
esquematizar de manera somera, los rasgos mas destacables del modelo del Estado
Constitucional, que cabe decir es el mismo sobre el cual descansan la mayoria de los
sistemas democréaticos contemporaneos. Ello porque no es menor considerar la
trascendencia que implicoé el cambio de percepcion no sélo del documento considerado
como fundante del ordenamiento juridico, sino ademas porque impacté también en lo que
se puede o no se puede hacer desde el ambito de los poderes en relacién con los
derechos humanos, como se dijo, apuntalado con una base sélida constitucional que

vendria a dar un giro a la interpretaciéon misma del derecho.

El transito del Estado legal al Estado Constitucional de derecho debe plantearse
de manera muy puntual segln las caracteristicas que definen al primero para
posteriormente ubicar las otras tantas del segundo. Al respecto Enrique Carpizo (2015)
refiere a lo largo de su obra algunos puntos clave del Estado legal o estado de derecho,

se retoman solo los siguientes:

e Laley como sin6nimo de justicia

e La Constitucién como referente politico

e Las Constituciones como documentos flexibles
e Perspectiva individualista de los derechos

e Un poder judicial débil frente al Parlamento

e Un excesivo formalismo juridico

e El protagonismo del poder legislativo ilimitado

Todas las caracteristicas (aunque no se trata de un listado taxativo) refieren

precisamente a la percepcion del derecho y su relacion con el poder en un aspecto donde,
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superados los sistemas totalitarios y absolutistas, se reivindicaron limites y contrapesos
a la administracion publica, mismos que se ubicaron principalmente en sede legislativa.
Por ello se observa una clara tendencia a priorizar la validez del derecho en tanto se
sigan los procedimientos autorizados para cambios y modificaciones legales desde el

organo legislativo, cambios que incluian también a las constituciones.

El excesivo formalismo juridico llevo a la idea de considerar como legal
basicamente cualquier cuerpo normativo expedido por el poder legislativo, pues éste se
alzaba con cierta superioridad y protagonismo respecto a los demas poderes, con el
proposito de limitar la actuacion de la administracion publica, dejando un margen muy
reducido a la actividad de los jueces para la interpretacién de la norma o bien ejercer un

control sobre la misma.

Asi pues, independientemente de que se tratara de una ley o bien de la
Constitucion, el poder legislativo parecia infalible en las decisiones que tomaba, y asi
cualquier contenido integrado al ordenamiento juridico se consideré valido y obligatorio,
es decir, el derecho era un reducto de las decisiones del cuerpo parlamentario en tanto
organo autorizado para ello.

Como lo menciona Rubén Sanchez Gil (2006, p. 6) en la formulacion clasica
alemana, el “Estado de Derecho” implicaba simplemente la sujecién de la administracion
publica al principio de legalidad y a la restriccién de su actividad por la manifestacion
especifica de dicho principio en la “reserva de ley”. Lo anterior en su aspecto formal, sin

consideracion por el contenido material de la ley.”

Las consecuencias saltaron a todas luces durante el desarrollo de la primera mitad
del siglo XX, donde bajo la percepciéon de que el continente es mas importante que el
contenido, (siendo el primero ademas producto de la voluntad soberana del pueblo a

través de los representantes) cualquier cosa sefialada o contemplada en la norma juridica
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era véalido. Lo importante radicaba en limitar los excesos del poder, que paradéjicamente
la acepcion formalista — positivista del derecho desencadenoé algunas de las mas graves
atrocidades en la historia de la humanidad, precisamente porque cualquier contenido
mientras estuviera fijado en la “ley” se consideraba derecho, incluyendo a la misma

“Constitucion”.

Sin embargo tras los sucesos desencadenados por la Segunda Guerra Mundial, la
concepcion de lo que se debia considerar o no como derecho valido cambid. Esto porque
el poder legislativo mas que un contrapeso de los poderes, se volvid un aliado del
autoritarismo al establecer cualquier contenido en la ley sin considerar alguna dimension
de caracter axiologico. La tragedia arrastrada por la posguerra amerité un cambio que si
bien no fue inmediato, si fue paulatino en relacion al concepto de Constitucién y el

proceso de constitucionalizacion de los ordenamientos juridicos.

Asi, de nuevo Sanchez Gil (2006, p. 8) citando a Ricardo Guastiniy a Luigi Ferrajoli
senala que la distincion del Estado de Derecho al Estado Constitucional se presenta “por
la aplicacion del principio de legalidad a la actividad del poder legislativo, porque la misma
produccién juridica se encuentra disciplinada por normas, tanto formales como

sustanciales de derecho positivo.”

La crisis del Estado de Derecho se puede apreciar desde dos aristas segun
Ansuantegui Roig (2010), aquella referida como superacion y la otra entendida como su
evolucion. En palabras de autor referido, el Estado Constitucional se configuré tras la
culminacion del Estado de Derecho que “afecta necesariamente la concepcion del
derecho.” Por su parte, en tanto evolucién implica la transformacion “del Estado de

Derecho en el marco del constitucionalismo contemporaneo.”

Asi también Zagrebelsky (2011, p. 40) sostiene que la ley, un tiempo medida

exclusiva de todas las cosas en el campo del derecho, cede asi el paso a la
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Constitucion y se convierte ella misma en objeto de medicion. Es destronada a
favor de una instancia mas alta. Y esta instancia mas alta asume ahora la
importantisima funcion de mantener unidas en paz sociedades enteras divididas
en su interior y concurrenciales. Una funcién inexistente en otro tiempo, cuando la
sociedad politica estaba, y se presuponia que era en si misma, unida y pacifica.
En la nueva situacion, el principio de constitucionalidad es el que debe asegurar la

consecucién de este objetivo de unidad.

El autor referido en su obra clasica “El derecho ductil” sefiala de manera
contundente que se enfrentaron ambos conceptos a “un verdadero cambio genético, mas
que en una desviacibn momentanea en espera y con esperanza de una restauracion”
(Zagrebelsky, 2011, p. 33).

Al respecto preguntamos: ¢cudles fueron los cambios mas evidentes que trajo
consigo el modelo del Estado Constitucional? Pérez Lufio citado por Ansuastegui Roig

(2010, p. 10) establece tres rasgos:

e De la primacia de la ley a la primacia de la Constitucion.

e De lareserva de ley a la reserva de la Constitucion.

e Del control jurisdiccional de la legalidad al control jurisdiccional de la
constitucionalidad.

Se desglosaran brevemente cada una de estas caracteristicas. Con relacion a la
primacia de la Constitucion y a la reserva de la misma, se entiende esa presencia (por
algunos considerada como invasiva) de la norma fundamental como documento que rige
y establece una serie de normas que no solamente configuran la estructura del Estado,
sino que ademas contemplan un catalogo basico y sustancial de derechos humanos

como barreras (en un primero momento) a los excesos del poder. En consecuencia, la
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concepcion de la idea sobre la Constitucion cambia, deja de ser una norma de carécter
programatico y de buenas intenciones, o bien una norma que soélo atendia a programas
del gobierno en turno. Se vuelve un documento rigido con procedimientos agravados para
su modificacion o reformas, dotado de esencias estructurales distintas. Ahora opera
como un centro de convergencia de toda la actividad estatal, sometiendo a todos de los
poderes publicos a cada una de sus disposiciones. La Constitucion entonces, se vuelve

el referente de validez del ordenamiento juridico en su totalidad.

Respecto al control jurisdiccional de la constitucionalidad se pueden dividir los
comentarios en dos rutas principalmente: 1) en relacion a quién ejerce dicho control; y 2)
los efectos derivados del control. La primera cuestion viene con el cambio mismo
(genético en palabras de Zagrebelsky) de quienes ahora ocupan un lugar privilegiado en
la esfera del Estado Constitucional como érganos de control, es decir, los jueces. Ello en
pocas palabras significa que en el Estado de Derecho tradicional o de corte liberal, el
parlamento o poder legislativo fue quien tomé la batuta para erigirse como un contrapeso
a la administracién publica, se trataba de un frente contra el absolutismo monarquico. En
cambio la atencién a los jueces era minima, pues bajo el esquema en donde el
pronunciamiento de la ley era sinbnimo de justicia, el parlamento al ser la voz del pueblo

creaba el derecho sin algun tipo de cuestionamiento.

Sin embargo en el Estado Constitucional no sucede eso, ya que ahora la
Constitucion se concibe como documento superior a las otras normas pues ademas de
contemplar las bases organizativas del Estado, establece también un catalogo de
derechos fundamentales! y garantias para su proteccion, el cual funciona como un limite
al poder publico descansando en la idea de la dignidad humana y al cual, todos los

poderes se encuentran obligados a respetar. Es en ese contexto donde los jueces

1 La referencia a derechos humanos y derechos fundamentales se utilizaran como sindénimos para efectos de este
trabajo. Se conocen las diferencias conceptuales que cada uno de dichos términos refiere, sin embargo desde un
enfoque practico se utilizaran indistintamente.
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adquieren protagonismo al ser los intérpretes ultimos del derecho, sometiendo a su
conocimiento todas las decisiones derivadas de la actividad estatal, volviéndose asi en
un poder que controla a los otros poderes velando por el debido apego a la norma

fundamental.

Los jueces en el Estado Constitucional plantean tener la Gltima palabra? y son ellos
quienes ejercen el llamado control de la constitucionalidad y no un control de legalidad
solamente, sino uno que preserve el estatus que distingue ahora a la Constitucion, esto
es, su cualidad de norma suprema. Independientemente del modelo de control de
constitucionalidad sea el surgido en Europa (control concentrado) o el que obtuvo su base
tedrica en los Estados Unidos de Norteamérica ( control difuso), es el poder judicial el
encargado de realizar el examen entre los actos de las autoridades asi como de las
normas del ordenamiento juridico y la Constitucion, determinando asi la validez de los

mismos3.

Realizando una sintesis de este proceso entre el Estado de Derecho al modelo
constitucional se debe hacer especial referencia a tres caracteristicas fundamentales: 1)
las constituciones se vuelven documentos rigidos cuya modificacion no se encuentra al
libre arbitrio de los érganos estatales, sino que requiere de un procedimiento especial
para ello; 2) la Constitucion integra dentro de su estructura las bases de organizacion del
estado como la forma de gobierno o la division de poderes, pero a la vez se

“constitucionaliza” un catalogo basico de derechos fundamentales cuyo sustento radica

2 Cuestiéon que ha producido hondos debates con desenlaces distintos. Por un lado quienes apoyan la
mocion de dejar a los jueces la ultima palabra en el Estado Constitucional, y quienes no lo estiman asi
involucrando a otros actores dentro del sistema de las democracias constitucionales.

3 Cabe hacer la aclaraciéon que tanto el Estado de Derecho como el Estado Constitucional se pueden
analizar desde un enfoque meramente formal o bien desde uno de naturaleza sustantivo. En el primero son
las formas y los procedimientos los que determinan la validez de la norma. En los segundos son los
elementos materiales que podran concluir no soélo la validez sino la legitimidad de ellos.
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en la idea de la dignidad humana, y cuyas garantias se plasman de igual forma para su
proteccion; y 3) el control sobre la constitucionalidad recae en el poder judicial,
asumiéndose en un papel protagonico en el desarrollo de las relaciones entre poderes
publicos y entre poderes publicos con la sociedad, determinando la validez o no de los
actos juridicos, y verificando si existe un ajuste a la ahora norma suprema denominada

Constitucion.

1.2.1 La democracia constitucional

El siguiente aspecto a describir se encuentra en el ingrediente democratico dentro
de los estados constitucionales contemporaneos. Y es que precisamente este Ultimo
modelo por si mismo no resuelve de manera definitiva la circunstancia de la
fundamentacion de la actividad estatal en general, a través de un aspecto meramente
formalista. Para ser mas precisos, deciamos que la crisis del Estado de Derecho en su
acepcion legalista tenia como epicentro la excesiva deferencia a los procedimientos
autorizados para la creacion de la ley, por consecuencia, el control de la legalidad de los
actos entonces verificaba solamente la adhesion a dichos procesos para considerarlos
como validos. Una cuestion similar sucede con el Estado Constitucional, donde existe
también un riesgo de tener un control de la constitucionalidad que examine solamente si
se ajustan o no determinados actos a los aspectos formales para validarlos, sin que se
tomen en cuenta los referentes al aspecto sustantivo enmarcados por los derechos

humanos contemplados en el propio documento supremo.

El aspecto democratico contribuye a tener ese elemento sustancial referido. Como
una de las modalidades propias de los estados constitucionales contemporaneos, el
espiritu de la democracia permite establecer limites en relacion a la toma de decisiones
de las mayorias como una forma de proteccion de los grupos minoritarios. Asi también lo
expone Luigi Ferrajoli (p. 20 2014), quien sefiala que las democracias constitucionales

expresan la “esfera de lo no decidible: lo que ninguna mayoria puede decidir, violando
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los derechos de libertad, y lo que ninguna mayoria puede no decidir, violando los

derechos sociales, unos y otros constitucionalmente consagrados”.

El mismo autor refiere que en este tipo de modelos (los cuales pertenecen al
paradigma que él denomina como modelo constitucional o neo-positivista) existe un
principio de legalidad con una doble vertiente. En una primera aproximacion sefiala el
enfoque de la mera legalidad, significando ello la adhesién a los procesos , al formalismo
y al sentido estricto del positivismo, es decir, el derecho podra ser cualquier cosa que se
produzca atendiendo a los medios y formas autorizadas para ello, 6rgano-ley. Por su
parte la estricta legalidad es “derecho valido todo y soélo aquel producido a través del
ejercicio de los poderes que, ademas, estan subordinados a la ley, no solo en cuanto a

las formas sino también en lo relativo a los contenidos en su ejercicio” (Ferrajoli, 2014).

Estos dos aspectos sustentan parte de los argumentos en los que el autor respalda
su teoria garantista del derecho. Para efectos de este trabajo resulta vital vislumbrar
ambas aproximaciones porque ahi es donde radica uno de los principales puntos a
debatir. Esto es, si se puede considerar derecho vélido cualquier reforma a la
Constitucion cuando se atienda solamente a los procesos para su modificacion y se deje
de lado si en el aspecto sustantivo, hay o no concordancia con los principios
constitucionales, mismos que se encuentran enmarcados por los derechos

fundamentales.

Hablar de estas dos dimensiones, la mera legalidad (dimensién formal) y la estricta
legalidad (dimension sustancial) sirve de sustento también en el modelo democrético
constitucional, pues haciendo referencia a la definicion arriba citada existen dos esferas
qgue deben ser respetadas en todo proceso democratico. Aquella sobre lo cual no es
posible decidir, es decir, aquellos procesos sobre los cuales se podrian vedar libertades
y derechos basicos, y del otro lado, la esfera sobre la cual se debe decidir o actuar, que

consiste en la debida garantia de los llamados derechos sociales.
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Asi pues, siguiendo a Alexy citado por Sanchez Gil (2006) la democracia

constitucional se define a través de los siguientes puntos:

e La dignidad humana como premisa.

e Soberania popular, mas no comprendida como permisién de la arbitrariedad.

e La Constitucién entendida como un contrato que permite y exige fines educativos
y valores orientadores, fundante de un orden juridico especialmente sometido a
ella e influido por los derechos fundamentales.

e Pluralismo democrético.

El modelo democratico constitucional de alguna forma culmina esa transformacion
del Estado Constitucional preservando la idea de la dignidad humana como principio
elemental sobre el cual desarrollar los procesos democraticos, y que éstos a la vez tengan
un control teniendo esa misma premisa para evitar los abusos y arbitrariedades de las
mayorias con el pretexto de participar en los procesos democréticos. Los derechos
fundamentales por su parte siguen siendo clave esencial para el debido desarrollo de la
dindmica social, cuyo principal reto esta centrado en la efectiva garantia de los mismos,

cuestion que se analiza en el siguiente apartado.
1.2.2 El modelo —garantista- democrético constitucional

El garantismo como propuesta teorica se construye desde el pensamiento de Luigi
Ferrajoli. Se trata de un modelo normativo — politico que Pedro Salazar (2013, p. 163)

distingue de la siguiente manera:

Se expresa como: el conjunto de limites y vinculos impuestos a todos los poderes

— publicos y privados, politicos (o de mayoria) y econémicos (o de mercado), en el
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plano estatal y en el internacional — mediante los que se tutelan, a través de su
sometimiento a la ley y, en concreto, a los derechos fundamentales en ella
establecidos, tanto las esferas privadas frente a los poderes publicos, como las

esferas publicas frente a los poderes privados.
De igual forma el propio Ferrajoli (2014, p. 29) lo define como:

Un modelo de derecho basado en la rigida subordinacion a la ley de todos los
poderes y en los vinculos impuestos a estos en garantia de los derechos, con
preferencia de los derechos fundamentales sancionados por la constitucion. En
este sentido, el garantismo es sinébnimo de estado constitucional de derecho, es
decir, de un sistema que toma el paradigma clasico del estado liberal ampliandolo
en dos direcciones: por un lado, a todos los poderes, no solo al judicial sino
también al legislativo y al ejecutivo, y no solo a los poderes publicos sino también
a los privados; y por otro lado, a todos los derechos, no solo a los de libertad, sino
también a los sociales, con las consiguientes obligaciones, a mas de las

prohibiciones, a cargo de la esfera publica.

Lo que se observa de las anteriores definiciones es una propuesta que evoluciona
al mismo Estado Constitucional y que impacta a los sistemas democraticos de este
modelo. Una de las principales aportaciones tal vez se encuentra en que para Ferrajoli
no solamente es suficiente hablar de los derechos fundamentales como barreras para
limitar el ejercicio del poder publico sobre los ciudadanos, sino que también son oponibles
a los entes privados, dejando atras el viejo esquema liberal en la relacién de supra —
subordinacion, por lo que bajo esta vision los derechos humanos irradian los efectos de
los derechos humanos de manera horizontal también, es decir, ahora en las relaciones

entre particulares llamadas de igual forma como de coordinacion.
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Asimismo, el garantismo implica una efectiva proteccién de los derechos antes
citados, precisamente porque se contemplan desde la norma fundamental y con la
finalidad de mantener su estatus de supremacia. Por ello es importante tener presente
las dimensiones tanto formal como sustancial para efectos de la interpretacion y
aplicacion de los contenidos constitucionales. En ese tenor, el modelo garantista
democrético constitucional permitira realizar una evaluacion a través de los controles
autorizados para ello, tanto de los procesos democraticos que desde el
constitucionalismo se regulen, en relacion a la sintonia que guarden los mismos en su
aspecto formal y de contenido, en virtud del ingrediente sustantivo derivado de los
derechos fundamentales.

Asi pues para concluir esta primera parte de aproximacion a las nociones de
Estado Constitucional que se han descrito antes, es pertinente recordar que en la
actualidad dicho estado no se puede descontextualizar de la posicion que guarda con
otras naciones, con organismos internacionales, con sistemas regionales de proteccion
de derechos humanos, con tribunales supranacionales etc. ello tal vez lleva a Ferrajoli a
considerar que el constitucionalismo del futuro (el del presente puede estar ya en crisis)
se localice en la dinamica antes apuntada, en donde la garantia de los derechos humanos
ya no se limita y tampoco es suficiente desde los dmbitos internos de cada una de las
naciones, sino que guarda especial relevancia en latitudes fuera de ellas. El reto entonces
radicara en darle esa efectiva proteccibn a los derechos fundamentales desde el

cumplimiento de las obligaciones internacionales adquiridas.
1.3 Jerarquia de las normas constitucionales
Cuando se habla de la palabra jerarquia en cualquier sentido, nos remite a la idea

de grado o del lugar que ocupa tal o cual cosa respecto a otras. La Constitucion dentro

del &mbito del referido Estado Constitucional esta dotada de ciertas cualidades que la
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distinguen del resto de las normas juridicas, una de ellas vinculada al nivel o grado que

ocupa respecto de las demés normas juridicas.

Tradicionalmente el principio de supremacia constitucional coloca a la norma
fundamental “por encima” de otras. Es el sustento o base del sistema juridico y por lo
tanto parte de ella toda la configuracién de ese entramado. De esa forma la Constitucion

se vuelve el referente de interpretacion y de validez del derecho.

Como lo sefiala Carbonell (2004) la supremacia constitucional se identifica por las
siguientes cualidades: 1) la Constitucién concentra las reglas sobre la division de los
poderes estatales; 2) establece los procedimientos de produccién normativa; 3)
contempla un catalogo de derechos fundamentales como una especie de piso minimo de
proteccion; y 4) incorpora a su contenido los valores que determinada sociedad considera

como elementales.

Sin embargo, la apreciacion de la supremacia constitucional no se puede enfocar
a una sola arista, sino que es factible hablar de aristas o de jerarquias. Este punto resulta
importante no sélo para efectos de definir distintas aproximaciones al concepto de
referencia, ya que también tiene implicaciones en la interpretacion que se hace de la
Constitucion y en consecuencia de la aplicacion del derecho. Por ejemplo, tal
circunstancia es evidente en la tradicion del constitucionalismo mexicano, donde la idea
de norma suprema se circunscribe Unicamente a un aspecto formal, es decir, se visualiza
la Constitucion bajo el esquema piramidal en donde dicha norma al ocupar la cuspide del
sistema juridico, genera una barrera de interpretacion de su propio contenido y deja fuera
la interpretacion que se pudiera hacer de ciertos contenidos en relacion a las obligaciones

del derecho internacional.

Siguiendo a Ortega Garcia (2015) la jerarquia de las normas se puede clasificar

en: formal o estructural, material, I6gica y axiolégica. La primera se encuentra relacionada
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con la superioridad en el sentido de cual norma fija las reglas de produccion de otras
normas, con lo cual nos enfrentamos a la tradicional nocion de jerarquia en relacion a la
idea de verticalidad. Por su parte la de tipo material se actualiza cuando existe
contradiccion entre normas con grados distintos, donde prevalece aquella que
formalmente es superior. Directamente vinculada se encuentra la de naturaleza l6gica
cuyo presupuesto formal implica que aquellas normas que aterricen el contenido de una

superior, subsistird siempre esta ultima en razén de su lugar en la escala jerarquica.

Ahora bien, respecto a la jerarquia axiologica se debe mencionar que para efectos
de este trabajo ocupa especial referencia. Dentro de la clasificacion sefalada en el
parrafo que antecede, el aspecto axiolégico como su nombre lo indica se centra en los
valores que posee la norma para ser considerada superior. Atiende a elementos
sustanciales y no meramente formales como en el caso de la de tipo estructural. Ello
implica que la norma contemple valores superiores sobre los que descansan los
cimientos del sistema juridico, verbigracia, valores éticos o de justicia. Esta consideracion
reviste de especial interés por el planteamiento que posteriormente se hara respecto a la
interpretacion de las restricciones constitucionales, pues cabria preguntarnos si la
prevalencia de las normas constitucionales sélo debe atender a aspectos meramente
formales o debe abrazar también la superioridad en tanto contenido axioldgico, y una
situacion aun mas compleja radica en el cuestionamiento en relacion a si dentro de las
normas constitucionales se pueden generar antinomias y lesiones a dicho cuerpo de

valores.

Surge en virtud a lo anterior, la necesidad de extrapolar esta clasificacion
(principalmente la axiologica) al concepto de Ley Suprema, que concretamente en el caso
mexicano se prevé en el numeral 133 de la Constitucion. La primera duda aqui es ¢ qué
abarca dicho concepto de Ley Suprema? Como la respuesta no es sencilla nos remitimos

primeramente al precepto citado que a la letra dice:
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Articulo 133. Esta Constitucion, las leyes del Congreso de la Unién que emanen
de ella 'y todos los tratados que estén de acuerdo con la misma, celebrados y que
se celebren por el Presidente de la Republica, con aprobacion del Senado, seran
la Ley Suprema de toda la Union. Los jueces de cada entidad federativa se
arreglaran a dicha Constitucion, leyes y tratados, a pesar de las disposiciones en
contrario que pueda haber en las Constituciones o leyes de las entidades

federativas.

Gonzalez Oropeza (2014) considera que la expresion Ley Suprema refiere no
Unicamente a la Constitucion en si misma, sino a los otros dos ordenamientos juridicos
qgue forman un conjunto normativo. Por Ley Suprema él entiende la vigencia de dichos
cuerpos legales sobre la base del federalismo judicial, para ser tomados como referentes
tanto por las esferas locales como por la competencia federal. Sin embargo esa premisa
no es reconocida por la interpretacion que se ha hecho a nivel jurisprudencial, mediante
la cual estrictamente cuando no se trate de derechos humanos, el grado de jerarquia —
vertical- comienza de la Constitucion y coloca a los tratados internacionales y leyes en
un segundo Y tercer puesto respectivamente. Sin embargo, este analisis se desarrollara

a detalle en posteriores apartados.

Por su parte, cuando se hace referencia a la dimension o criterio axioldgico de
jerarquia, extrapolandolo a la idea de Ley Suprema, Garcia Ortega (2015) sefiala que se
trata de dar legitimidad a los actos juridicos y no solamente validez. La legitimidad
implicaria el ajuste a los valores éticos, principios fundamentales y derechos previstos de
la Ley Suprema. Si se acepta la idea de Gonzalez Oropesa en relacion con que la Ley
Suprema va mas alla del texto constitucional, entonces se podria hablar de los valores
no solo en el texto supremo, sino también los que se integren a partir de fuentes de
derecho autorizadas como los tratados internacionales (esto Unicamente tratdndose de
derechos humanos). Esta ultima afirmacién conlleva al concepto de bloque de

constitucionalidad que en México se ha interpretado como parametro de control de la
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regularidad constitucional, mismo que ha abierto importantes debates respecto a su

reconocimiento.

Asi pues, Ortega Garcia (2015, p. 66) nos dice que la dimension axiologica de la
Ley Suprema tiene las siguientes implicaciones: 1) la Ley Suprema se considera el
fundamento de las normas de derecho positivo; 2) tales disposiciones deben ajustarse a
los derechos humanos previstos en la Ley Suprema mediante criterios hermenéuticos; y
3) si una norma dentro del esquema del derecho positivo contradice los valores de la Ley
Suprema, seria ilegitima y por tanto potencialmente nula. Como se observa, existe
sintonia entre la exposicion referente al contenido sustancial de las democracias
constitucionales y la dimension axiolégica como criterio de jerarquia normativa. Es por
ello que resulta oportuno retomar uno de los principales cuestionamientos ¢ es posible
que el contenido de la Constitucion resulte ilegitimo a la luz del criterio de jerarquia en su
dimension axiolégica? Para clarificarlo se hace necesario recurrir a nuevas
aproximaciones del concepto de supremacia constitucional en relacién a la materia sobre

la que versa este trabajo, es decir, los derechos humanos.

1.3.1 Lafalsatesis de la supremacia constitucional (vertical) en la interpretacién de

los derechos humanos

Desde esta investigacion se pretende expresar que la idea de supremacia
constitucional (de alguna forma abordada ya en los apartados anteriores) tiene nuevos
enfoques y aproximaciones a partir del sistema de interpretacion de los derechos
humanos. Como se dijo, la supremacia constitucional consiste en atribuirle una cualidad
de grado jerarquico superior a la norma fundamental, sea por criterio estructural o formal,

0 bien por la naturaleza axiolégica de su contenido.

Sin embargo existen retos a partir de la interpretacién de los derechos humanos

como postulados para proteger la dignidad humana en su enfoque individual o bien en el
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de tipo colectivo. Ello necesariamente debe provocar un ejercicio hermenéutico mas
acercado a maximizar esa garantia o desarrollo del derecho segun dinamicas de
integracion normativa, y no a partir de excluir cuerpos legales con el pretexto de la
aplicacion exclusivamente del texto constitucional, cuando posiblemente desde otras

fuentes se encuentre mejor regulado tal o cual derecho humano.

Sobre esta base descansan las nuevas aproximaciones de la supremacia
constitucional a las que José Luis Caballero (2014, p. 135) hace referencia de la

siguientes manera:

La concepcioén de la supremacia constitucional tiene nuevas aproximaciones. No
s6lo como el ordenamiento que determina las formas de produccion normativa,
sino la aplicacion de otros ordenamientos no producidos desde el orden interno.
Un centro de convergencia en unidad, mas que un vértice del cual todo deriva y
marca el punto de partida de la ley, al tener en consideracion los contenidos
normativos que convergen en el orden juridico nacional. De esta forma, en el
desarrollo juridico comparado, el principio de supremacia constitucional permite
ordenar las competencias; la produccién normativa, o la aplicacién de 6rdenes

normativos complejos y plurales.

Como se observa la idea de supremacia conserva elementos ya definidos en
apartados anteriores, sin embargo plantea otros mas en relacion directa con la
interpretacion de los derechos humanos. En la definicidbn citada se destacan los

siguientes puntos que nos permitimos desarrollar:

e Aplicacion de ordenamientos no producidos desde la sede interna de los estados.
Cuando la Constitucion se convierte en el documento supremo en el modelo del

Estado Constitucional, uno de los rasgos caracteristicos se concentra en la fijacion
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de las reglas sobre la produccién normativa, es decir, de la creacion de leyes
desde los procedimientos internos donde intervienen el poder legislativo y el poder
ejecutivo. De esta manera, la calidad de “norma suprema” se consagra a partir de
una regla de operatividad en la aplicacion de otros ordenamientos que no
necesariamente son producidos desde el interior de los estados, como puede ser
el caso de los tratados internacionales.

e Un centro de convergencia mas que un punto de partida, ya que si dejamos fuera
el esquema piramidal y se utilizan otras herramientas interpretativas, se genera
una integracion del derecho humano o de los derechos humanos en juego, pues
permitiria potencializar su espectro de proteccion a partir de la armonizacion del
derecho interno con el derecho internacional, cuestion que se logra con principios
como el pro persona o la clausula de interpretacion conforme.

e Facilita el desarrollo expansivo de los derechos humanos y robustece la idea de
blogue de constitucionalidad al generar redes y a partir de la articulacion de

derechos humanos, cuestion que se conoce como pluralismo juridico.

No se debe perder de vista que las otras caracteristicas ya referidas anteriormente
sobre la supremacia constitucional no desparecen. Lo que se pretende es dejar claro que
ademas de esas afiejas concepciones, existen otras de aires innovadores que permiten
despejar la arraigada idea de la interpretacion vertical de los derechos humanos, pues en
relacion a ellos, no operan las mismas reglas en la ejecucion del ejercicio hermenéutico.
Esto se concretiza también cuando recordamos que el Estado Constitucional no es ajeno
al concierto de naciones, ni tampoco puede desconocer las obligaciones internacionales
a las cuales se sujeta un estado en uso de su soberania. Por ello, los derechos humanos
no se interpretan a partir de un sistema vertical, sino a través de la armonizacion e
integracion normativa sea cual sea la fuente que se tome como referente (nacional o

internacional).
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1.3.2 Supremacia constitucional y modelo de interpretacion en México

Tal como se explicd en los apartados anteriores, la supremacia constitucional
tiene sus cimientos en un canon de superioridad del texto constitucional. Ello genera que
el resto de las normas del sistema juridico sean acordes a aquélla, pues en caso de no
serlo, pueden ser potencialmente invalidadas y expulsadas del sistema juridico. Sin
embargo también se abordo la especial circunstancia en relacion a que la jerarquia de la
Constitucion no necesariamente se reduce a una sola aproximacion univoca, sino que se
puede apreciar desde distintas esferas en mérito de preservar ese estatus de norma
superior del resto de las demas, tal como ocurre desde el enfoque axioldgico.

México cuenta con un modelo que se configura desde el prototipo de Estado
Constitucional Democrético. Bajo esa premisa construye un ideario tanto politico como
juridico desde la Constitucién basada (en el caso de los derechos) en principios que
garanticen el desarrollo de las personas tanto en lo individual como en su vertiente

colectiva.

Fue en el afio de 2011 cuando se publicaron dos de las reformas mas
trascendentes y a la vez de paradigméticas del ordenamiento juridico mexicano. La
primera refirié al juicio de amparo y dias después la denominada “reforma constitucional
de derechos humanos.” Esta modificacion al texto fundamental trajo consigo una
relectura del derecho, pues constitucionalizd6 canones interpretativos que operan como
sistemas integradores de normas que no necesariamente se crearon en la sede interna
del pais. Este apartado no tiene como finalidad detallar los aspectos de la reforma sino
anicamente vincular el concepto de supremacia tal cual se ha estado refiriendo, con el

modelo de interpretacion que se plantea desde la Constitucion.

Para comenzar es pertinente citar el actual articulo primero constitucional, sélo en

lo concerniente dentro de los parrafos uno y dos. Dicho numeral expresa lo siguiente:
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Articulo lo. En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozaran de los
derechos humanos reconocidos en esta Constitucion y en los tratados
internacionales de los que el Estado Mexicano sea parte, asi como de las garantias
para su proteccion, cuyo ejercicio no podré restringirse ni suspenderse, salvo en

los casos y bajo las condiciones que esta Constitucion establece.

Las normas relativas a los derechos humanos se interpretaran de conformidad con
esta Constitucion y con los tratados internacionales de la materia favoreciendo en

todo tiempo a las personas la proteccion mas amplia.

El primer parrafo presenta una declaracion importante de principios, para efectos
de este apartado soOlo se destacaran los siguientes aspectos. Una de las principales
modificaciones (ademas de la conceptual) se encuentra en el reconocimiento de los
derechos humanos tanto de fuente interna como los de fuente internacional. Esta clausula
de apertura al derecho internacional de los derechos humanos (en adelante DIDH) tiene
implicaciones importantes al diluir el esquema jerarquico tradicional — formal del texto
constitucional. Asi de la simple lectura cuando refiere que las personas gozaran de los
derechos humanos reconocidos en Constitucion y en tratados internacionales, se esta
enunciando un catédlogo sustantivo de derechos humanos que no necesariamente se
encuentran en la legislacién interna, sino también por aquéllos se integran a partir de
otros ordenamientos plurales* cuestion que se conoce desde el derecho comparado

como bloque de constitucionalidad.

4Es importante aclarar que la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, no ha reconocido la existencia de
un bloque de constitucionalidad, sino solamente de lo que denomindé como parametro de control de
regularidad constitucional. El andlisis de dicha figura y sus implicaciones en el tema de las restricciones
constitucionales se abordaran en capitulos posteriores.
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La disposicion constitucional entonces reta de manera concreta la percepcion
sobre el concepto formal de supremacia, pues en la medida que existe un reconocimiento
de otras fuentes de derecho ademas de la propia Constitucion, se desvanece el concepto
de supremacia en sentido formal, circunstancia que sigue generando amplios debates en
torno a la jerarquia normativa del texto fundamental. Precisamente esas discusiones
dieron origen a la jurisprudencia que se cuestiona desde este trabajo, misma que se
analizara en el apartado correspondiente. Aln asi se puede adelantar que para la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion (en adelante la Corte) desde la resolucién de la
contradiccion de tesis 293/2011, fijo un criterio donde en una primera lectura se elimind
la jerarquia de fuentes, es decir, el referente de interpretacion se concreta al derecho
humano o derechos humanos contenidos tanto en la Constitucion o en los tratados
internacionales, pero se insiste, sélo en una primera lectura se puede hablar de una

expulsion del criterio jerarquico formal o vertical®.

En relacion al segundo parrafo del citado precepto, debe decirse que se trata de
otro enunciado normativo de gran calado. Contempla por un lado los dos referentes
interpretativos de los derechos humanos (Constitucién y tratados internacionales), y por
otro, los dos modelos de interpretacion de tales derechos (clausula de interpretaciéon

conforme y el principio pro persona).

La particularidad del planteamiento del modelo mexicano radica en la
implementacion de la Constitucién como referente interpretativo de su propio contenido.
Tratando de esclarecer este punto, partamos del hecho en donde se ubican tanto la

norma fundamental como el DIDH como puntos de interpretacion de los derechos

5 El criterio del cual se habla y que sera punto de andlisis en los subsiguiente capitulos quedd de la siguiente
forma: DERECHOS HUMANOS CONTENIDOS EN LA CONSTITUCION Y EN LOS TRATADOS
INTERNACIONALES. CONSTITUYEN EL PARAMETRO DE CONTROL DE REGULARIDAD
CONSTITUCIONAL, PERO CUANDO EN LA CONSTITUCION HAYA UNA RESTRICCION EXPRESA AL
EJERCICIO DE AQUELLOS, SE DEBE ESTAR A LO QUE ESTABLECE EL TEXTO CONSTITUCIONAL.
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humanos. Esto significa que la validez del ordenamiento juridico se hara a partir de las
disposiciones que una y otra fuente estipulen, teniendo como guias del ejercicio

hermenéutico la clausula de interpretacién conforme y el principio pro persona®.

En relaciobn a este aspecto, es importante sentar como antecedente para los
proximos desarrollos, que la Constitucion puede y debe ser interpretada con su propio
contenido, lo cual incluiria los valores y principios establecidos en ella como puntos para
dotar de sentido o significado a tal o cual derecho humano y en todo caso, resolver en
algiin momento determinado la validez y la legitimidad del acto o norma constitucional

analizada’.

En el supuesto de la interpretacion conforme José Luis Caballero (2014, p. 27)
citando al Juez de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, Eduardo Ferrer Mac-

Gregor la definen como:

En términos generales, podriamos sintetizarla como la técnica hermenéutica por

medio de la cual los derechos y libertades constitucionales son armonizados con

6 Aqui merece la pena recordar, que parte de la propuesta planteada se configura desde la validez pero
también desde la legitimidad del ordenamiento juridico y de los actos que él deriven. Ello en virtud de la ya
citada dimensién axiolégica como criterio de jerarquia.

' Se hace énfasis en este punto porque existen otras constituciones como la espafiola donde contempla
también una clausula de interpretacion conforme pero que remite para tal ejercicio no el contenido de la
propia Constitucioén sino al DIDH, tal como se observa en su articulo 10:

Articulo 10

1. La dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son inherentes, el libre desarrollo de la
personalidad, el respeto a la ley y a los derechos de los demés son fundamento del orden politico y
de la paz social.

2. Las normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que la Constitucion reconoce
se interpretaran de conformidad con la Declaracién Universal de Derechos Humanos v los tratados y
acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por Espafa.
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los valores, principios y normas contenidos en los tratados internacionales sobre
derechos humanos signados por los Estados, asi como por la jurisprudencia de
los tribunales internacionales (y en ocasiones otras resoluciones y fuentes

internacionales), para lograr su mayor eficacia y proteccion.

Segun lo dispuesto por el articulo 1° constitucional en su segundo parrafo, se
configuran ciertas consecuencias de seguir este modelo de interpretaciéon conforme, que
impactan en el andlisis no solo de la validez del ordenamiento juridico, sino en la
legitimidad de sus contenidos. Siguiendo al mismo autor, explica cuales son tales

implicaciones que a continuacion se transcriben:

e De todas las normas relativas a los derechos humanos contenidas en la
legislacién, hacia los referentes Constitucion y los tratados internacionales.

e De las normas sobre derechos humanos contenidas en los tratados
internacionales hacia la Constitucion y los tratados internacionales.

e De las normas sobre derechos humanos contenidas en la Constitucion,

hacia otras normas de la Constituciéon y los tratados internacionales
(Caballero Ochoa, 2014, p. 252) -subrayado afiadido-.

Se insiste en que tales implicaciones se desprenden del modelo particular
mexicano, que no Se encuentra en otras constituciones como la espafola por ejemplo.
La ultima remision de las tres citadas, ocupa un lugar importante en el andlisis de este
trabajo y viene a colacidén para reforzar la idea de la supremacia constitucional en su
dimensién axiolégica. Quiere decir que la norma fundamental contempla dentro de su
espectro normativo derechos humanos que deben ser interpretados de conformidad con

sus propias disposiciones®. Con esto no se pretende decir que sea exclusivamente la

8 No ha sido ajeno a las resoluciones emitidas por la Corte esta idea donde se interpreta la Constitucion de
conformidad con sus disposiciones, tal como se observa en el caso de los amparos en revision denominado
“los reos de Zacatecas”, en el cual el punto de referencia mas protector fue un derecho desprendido a favor
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enunciacion de un derecho humano la que se pueda interpretar, sino también algunas
disposiciones que puedan limitarlos o bien restringirlos, pero que tales enunciados
normativos no se adecuen al contenido constitucional en su aspecto sustancial o
axiolégico. Por lo tanto el test de “constitucionalidad” en la ejecucion de la clausula de

interpretacion conforme podria indicarnos si es valida y legitima tal o cual disposicion.

Pareceria que este estadio de armonizacion del derecho a partir de la clausula de
interpretacion conforme o el principio pro persona®, diluye en buena medida la idea de
supremacia constitucional. Sin embargo hay que recordar como lo apunta Cabrales Lucio
(2015, p. 125) “no se puede deducir que la interpretacion conforme elimine o perjudique

el criterio jerarquico, sino que simplemente constituye una de sus manifestaciones.”

El modelo mexicano de interpretaciéon de los derechos humanos plantea una
superacion del viejo esquema vertical y piramidal para su aplicacién en los ambitos
competenciales de las autoridades. En oposicion a ello, conjuntamente con la integracion
del DIDH se busca una mayor proteccion de los derechos humanos en juego, y también

la posibilidad de realizar un desarrollo expansivo de los mismos.

El reto para los jueces en este modelo, es precisamente hacer un ejercicio de
armonizacion entre los referentes interpretativos Constitucion — tratados internacionales.
La idea de supremacia constitucional consiste en lograr que desde la sede interna, en la
aplicacion del derecho, se haga consciencia del conjunto normativo proveniente desde el
derecho internacional para poder conformar un todo integrado, la garantia de los

derechos humanos.

de quienes solicitaban purgar sus penas en centros penitenciarios cercanos a su lugar de residencia, y asi
fue como la Corte resolvié que la Constitucidn reconocia un derecho mas protector que el encontrado en
el DIDH (Alfonso Herrera, 2014).

% Para Caballero Ochoa (p. 124) el principio pro persona “completa a la interpretacion conforme; permite
una ultima y definitiva elecciéon hermenéutica sobre elementos provenientes de otras pautas interpretativas
que son los que indican el sentido mas protector o menos restrictivos de tal eleccion.”
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1.4 El Nucleo intangible de la Constitucién

Una vez realizado someramente algunos apuntes en relacion al criterio de
supremacia constitucional y su referencia especial al modelo de interpretacion en México,
resulta pertinente continuar en esa misma linea buscando esclarecer bajo la concepcion
axioldgica, si la norma fundamental plantea una especie de coto vedado sobre el cual
ninguna decision desde el exterior deberia lesionar, pues al hacerlo podria
potencialmente dejar sin sustento las bases sobre las que descansa el ideario del

constitucionalismo democratico de un Estado.

Como lo expresa Zagrebelsky (2011) la raiz de los problemas no se encuentra en
la Constitucidn o en las decisiones de los jueces, sino radica en lo que el llama “la idea”
del derecho o de la Constitucion. Tal vez eso sea precisamente lo que fundamente la
posibilidad de hablar desde la teoria, de un ndcleo intangible de la norma fundamental,
pues sera cada sociedad la que incorpore a su texto normativo los valores considerados
esenciales que forman a la vez, una especie de barrera infranqueable al fijarse como

cimientos de determinado sistema juridico.

En algunas de las sociedades contemporaneas, se ha afiadido a la ideologia de
las constituciones ingredientes democraticos relacionados con las decisiones politicas
fundamentales (como la division de poderes) pero otros que se relacionan con valores
superiores principalmente enmarcados por los derechos humanos. La cuestion que
sobresale se aterriza cuando cuestionamos quiénes dentro de un Estado Constitucional
pueden violentar el nucleo intangible. Si partimos de lo expresado en apartados
anteriores por Luigi Ferrajoli, cualquier poder publico o privado se encuentran sometidos
a los designios constitucionales. De esta forma el respeto al ndcleo intangible de la
Constitucion, podria ser violentado por cualquier poder constituido, y eso incluye al poder

reformador o llamados por otros como constituyente permanente.
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A qué se refiere entonces el concepto de nucleo intangible de la Constitucion?
Vazquez Gomez Bisogno (2012, p. 157) sefiala que se trata de una construccion tedrica
gue indica un “elemento primordial o parte central e inalterable de la Constitucion, a la

que se van agregando otros elementos para formar un todo: el texto constitucional.”

Atendiendo a la definicion proporcionada se puede establecer que el texto
fundamental dentro de su contenido cuenta con valores, principios, derechos y decisiones
de naturaleza vital para seguir manteniendo su esencia, sin la cual perderia su significado
dentro del contexto del paradigma constitucional democrético. Por ello la idea de nucleo
otorga un verdadero sentido de existencia, validez y legitimidad a la voluntad plasmada

en la norma suprema.

Sin embargo la pregunta que surge es ¢ existe realmente este nucleo intangible?;
de ser asi ¢donde lo encontramos?; ¢permitiria analizar dicho nudcleo la
constitucionalidad de las normas constitucionales?; y ¢el nucleo intangible segun las
particularidades del modelo constitucional mexicano podria extenderse mas alla de los
limites del texto fundamental? Todas estas interrogantes deben comenzar a esclarecerse
a partir de la “idea” de lo constitucional, es decir, cuales son los valores que deben
contemplarse dentro de ese concepto, para posteriormente definir si se actualiza
entonces la posibilidad de evaluar la constitucionalidad de las disposiciones

constitucionales.
1.4.1 Ladimension axioldgica de la Constitucion (el sentido de lo constitucional)

El ndcleo intangible de la Constitucion parte del hecho de considerar el texto
supremo mas alla de los elementos estructurales o formales que lo distinguen del resto
de las normas. Si bien existe una base sobre la cual evidentemente hay una superioridad

para dar solidez a cualquier ordenamiento juridico, también es verdad que dicha solidez
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no descansa solamente en apreciaciones respecto a cual norma da origen a otra,
resolviendo de esta manera cualquier tipo de contradiccion entre ellas (validez del

derecho).

El nudcleo intangible encuentra su justificacion en el epicentro del Estado
Constitucional. Si éste como evolucion o como superacion del estado de derecho se
configurd a partir de una “idea” distinta de la Constitucion, sea porque se doto de rigidez
y supremacia a estos textos, o bien por estipular un contenido basico de derechos
fundamentales, quiere decir que se puso especial atencion al respeto de la norma
fundamental desde enfoques tanto formales, materiales o bien axiologicos, actualizando
de esa manera la propuesta de Ferrajoli sobre el ingrediente sustantivo del modelo
constitucional democratico, donde todos, absolutamente todos los poderes publicos se

encuentran sometidos a la Constitucion.

La dimensién axiolégica de la Constitucidbn nos obliga a repensar en conceptos
como el de constitucionalidad, legitimidad y validez. Nos obliga a hacer uso de disciplinas
como la filosofia del derecho, la teoria del derecho y la teoria de la Constitucién. Todo
ello para verificar en primer lugar cuél es el sentido de considerar una norma o valor

constitucional, cdmo sabemos que lo es y qué sucede cuando no es asi.

Por ello es necesario definir ¢qué es la dimension axiolégica de la Constitucion?
Sanchez Gil (2006) por ejemplo, refiere que la norma fundamental al ser producto del ser
humano, no escapa al elemento de inscribir en ella un contenido de valores que le son
propios y son producto a la vez - como lo sefiala Geraldina Gonzalez de la Vega — de una
construccion cultural espacio-temporal. Esto significa que cada sociedad en concreto le
podr& atribuir una serie de postulados que le son trascendentes en un momento y lugar

determinados.
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En relacion con lo anterior, se le atribuye a Rudolf Smend la idea de la Constitucion
como sistema de valores, segun el autor, “los derechos fundamentales realizan una
funcién inspiradora e integradora de todas las demas instituciones del orden juridico”
(Sanchez Hil, 2006, p. 36). Esta afirmacion tiene su punto de debate. Por un lado, es
acertada la vision de la Constitucion como una norma que irradia su contenido no sélo
normativo en si mismo, sino que a la vez, se transmite a través de ella una carga moral
importante que se debe replicar en las normas instrumentales. Sin embargo, existe
también un punto fino para disentir, y es en relacion a considerar si los derechos humanos
son en realidad los Unicos postulados que integran valores, o bien si existen una especie
de pre-valores gue incluso no necesariamente se conciben como derechos sino como

verdaderos fundamentos de aquéllos.

Por otro lado, lo que si es acertado es que lejos del punto fino referido, los
derechos fundamentales si pueden ser transmisores de cargas valorativas importantes
gue buscaran la integracién del resto de las normas del ordenamiento juridico. Esto
significa que las normas instrumentales, y aun las nomas constitucionales deben estar
en sintonia con los valores expresados o contemplados bajo el manto de los derechos
humanos. Lo anterior expresa mas la idea de legitimidad que de validez, pues se busca
un ajuste del sistema juridico a lo que la voluntad del pueblo por conducto del Poder
Constituyente plasmé en la norma fundamental al ser creada. En consecuencia, la fuerza
y solidez en el Estado Constitucional va de la mano con definir cuales valores se
respaldan desde la Constitucion.

¢,Cudles deberian ser los valores que sustenta el ideario del significado de lo
constitucional'®? Geraldina Gonzalez de la Vega (2006), construye su argumento

filosofico respecto a este cuestionamiento a partir de los fundamentos del ser ahi desde

10 Se hace la aclaracion que la idea “de lo constitucional” como expresion utilizada en el desarrollo de este
trabajo, se tomo del magistral texto de Geraldina Gonzalez de la Vega titulado “Ouroboros, reflexiones
sobre el sentido de los constitucional.”
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un aspecto cultural para distinguir a partir de ellas, al ser humano del resto de los seres
vivos. Lo que se integra en el texto constitucional se vincula directamente segun nos dice,
con cuatro postulados bésicos para entender el ser ahi (producto cultural), a saber son:

libertad, dignidad, justicia y poder.

Cada uno de ellos se apoya en la edificacién que el hombre hace de si mismo en
lo individual y en su entorno, es decir, la idea de lo constitucional parte del hombre —
momento y espacio determinado- y regresa al hombre — en otro momento y espacio
determinado- pero que deberd irse adaptando precisamente a los cambios y exigencias
de realidad. La idea es ir formando una especie de cadena que se sostenga a partir de
esta vision interpretativa del hombre como centro (en su dimension individual o bien
colectiva), para ir construyéndose a partir de la libertad conjuntamente con la igualdad
para perfeccionar la dignidad humana como lo sefala Gonzalez de la Vega (2008), “la
dignidad es una disposicion del ser ahi la posibilidad de elegir, al elegir es libre, al ser

libre en igualdad reivindica su dignidad.”

En ese camino continua la cadena hacia la justicia a partir de la naturaleza racional
para determinar lo que es justo y lo que no lo es, cuestionando cual es el fin de la justicia
etc. Finalmente, la propuesta particular de la autora culmina con el poder, pues resulta
un elemento indispensable dentro del desarrollo de la cultura y naturaleza humana, al

requerir de la “guia” de otros para garantizar los todos elementos citados.

Las aproximaciones referidas en los péarrafos anteriores sirven como un primer
acercamiento a la dimensién axiologica de la Constitucion y también para entender el
sentido de lo constitucional. Los cuatro elementos destacados antes desde un punto de
vista particular, encierran la idea de la dignidad humana. Eso no significa que cada uno
de ellos no tenga un contenido propio, desde luego lo tienen, sin embargo, los valores
expresados arropan en todo caso el concepto de dignidad humana. Por lo tanto, este

ultimo debe ser considerado como la base y sustento de los demas (posiblemente del
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poder no por la construccion misma del concepto), que a su vez irradiaran al resto del las

normas tanto constitucionales como las instrumentales.

Para otros autores si bien la dignidad humana es trascendente, el ingrediente
democrético no lo debe ser menos. Incluso se podria vincular al elemento poder que se
hizo referencia antes (Sanchez Gil, 2006). La garantia de proteccion de estos valores se
lograria precisamente con una ideologia de corte democratico insertado en la
Constitucion. De esa manera la legitimidad — y no soélo la validez- del ordenamiento
juridico tendria que adherirse a la satisfaccion de los puntos que configuran un sistema
de esa naturaleza que incluye entre otros a la libertad y a la igualdad.

El sentido de lo constitucional buscara encontrar en la esencia del ser humano
como ente de razén y como ser con dignidad segun su propia naturaleza y segun su
contexto cultural, definir en el ejercicio hermenéutico ejecutado por los intérpretes
constitucionales la proteccion de tales valores que sean alterados desde cualquier flanco,

sea por nhormas constitucionales o por normas instrumentales.

En relacion con esta idea que retoma el concepto de supremacia constitucional,
remite al concepto de la legitimidad de las normas. Para explicar este concepto,

recurrimos a Garcia Ortega (2015, P. 69) quien la entiende de la siguiente manera:

En esencia por legitimidad de una norma juridica entiendo su correspondencia con
algun valor o grupo de valores supremos; dicha correspondencia depende de que
contenido de la norma sea compatible (conforme, congruente, etc.) con esos
valores; es decir, la legitimidad es el resultado de comparar el contenido de la

norma con el conjunto de valores que da forma y sustancia al derecho.

Esto desde luego puede causar conflictos entre normas, es decir, si la legitimidad

atiende a la dimension axiologica de la Constitucion, podemos enfrentarnos al problema
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de tener normas validas pero que no son legitimas. Esta Ultima circunstancia se deriva
por el no ajuste de las normas tanto instrumentales como de las normas constitucionales
al contenido axioldgico. Tal circunstancia conlleva también a problematizar si existen o
no medios idoneos en el caso de México, para revisar no soélo la validez de la norma sino
la legitimidad de la misma, y si ésta caracteristica desenlazaria alguna consecuencia para
dicho texto legal.

Finalmente, en relacion con el sentido de lo constitucional y la legitimidad de las
normas, se debe recordar que el modelo de interpretacion mexicano contempla la
posibilidad de buscar ese ajuste y congruencia a través de la practica por ejemplo de la
interpretacion conforme. Tal ejercicio llevaria a interpretar la Constitucion con sus propios
valores proyectados principalmente a través de los derechos fundamentales. Por
consiguiente, las normas constitucionales que se confronten con la Constitucién podrian

culminar en la ilegitimidad de las mismas con las consecuencias derivadas de ello.
1.4.2 Distinciones entre valores, principios y normas constitucionales

Otro aspecto a considerar dentro del tema del nucleo intangible de la Constitucion,
refiere a identificar las diferencias entre los valores, principios y normas constitucionales.
Anteriormente ya se hicieron algunas aproximaciones al sentido de lo constitucional, es
decir, a determina qué valores permitirian resolver si tal o cual norma o acto se ajusta a

aquéllos, no solo para el andlisis de su validez, sino también de su legitimidad.

En relacion a esto existe cierta dispersion en poder clarificar cuales son las
diferencias entre estos tres supuestos. Todos ellos se encuentran en el texto
constitucional, si embargo tienen fundamentos con origen diverso aunque concatenado.
Previo a ello, Vazquez Goémez Bisogno (2012) hace una aclaracion en relacion a un

concepto que tiene estrecha vinculacion con el tema a tratar. El se plantea la siguiente
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pregunta ¢puede hablarse de la constitucionalidad de la Constitucién!'? Responde

citando a Sepulveda, tal cualidad quien define:

“La constitucionalidad debe entenderse como la esencia de la Constitucion. Definir
gué es la constitucionalidad significa preguntarse por lo mas profundo y propio de
la Constitucion, su parte viva, palpitante. Aquello que hace de la Constitucion un
instrumento social util e irremplazable.” Y continda...”el camino que ha seguido la
evolucion constitucional conforme al cual se percibe un apartamiento del
formalismo juridico cada vez mas patente ha permitido que surja una doctrina a
favor del reconocimiento de la constitucionalidad de la Constitucion, es decir de la

existencia de un nucleo permanente y propio de todo ordenamiento constitucional.”

Como se aprecia la constitucionalidad de la Constitucion pareceria reflejar el
concepto del nucleo intangible, sin embargo, el primero en realidad funciona sobre el
contenido del ndcleo para saber qué forma parte de €él. De esta manera se pueden
concatenar los conceptos que se manejaron alrededor de la dimension axioldgica de la
Constitucion para darle sentido a lo constitucional (los valores) que deben estar presentes
en cualquier estado que se jacte de construirse con una visién que limite al poder y que

procure la proteccién de la dignidad humana, la libertad o la justicia.

Lo importante en relacién con el analisis de la constitucionalidad de las normas
desde el punto de vista axiologico, es que atiende precisamente a esos elementos
morales plasmados desde que el poder constituyente materializé la voluntad del pueblo
en su Constitucion. A la vez, como lo sefiala el mismo autor citado, la interpretacion de
dicha constitucionalidad debe hacerse desde este criterio y no desde el formal, pues a

través de este ultimo cualquier norma que forme parte de la Constitucidon gozaria del

1 cuestionamiento gue sale a colacién a raiz de establecer la posibilidad de encontrar normas
constitucionales que sean inconstitucionales.
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elemento de ser constitucional o bien estar dotado de constitucionalidad. Esta deduccion
es de facil conclusion, pues sélo tendriamos que verificar si el procedimiento de
integracion o modificacion de las normas constitucionales se hizo siguiendo los pasos
previstos por ella. Esta situacion cambia si mas alla del formalismo atendemos al aspecto
sustantivo o axiolégico (también por algunos llamado material) de la Constitucién, ya que
de ser asi, no todo apartado de la norma fundamental o no toda reforma podria ser

considerada como constitucional®?.

Ahora bien, cuales son esas diferencias entre los valores, principios y normas
constitucionales. Los primeros han quedado de alguna manera englobados dentro del
apartado anterior en relacién con el sentido de lo constitucional. Aun asi, cabe hacer
algunas precisiones para lograr distinguir unos y otros conceptos. El valor a nivel
constitucional se entiende como “una realidad o proposicion que, clara y evidentemente
constituye el orden de convivencia politica y es fundamento del ordenamiento juridico,
debido a que se admite por la sociedad como estimable sin necesidad de demostracion”

(Vazquez Gomez Bisogno, p. 174).

El contenido de la definicién anterior nos remite a los elementos que se toman en
cuenta para encontrar el sentido de lo constitucional, el ser ahi. Ademéas de la
particularidad de que tales proposiciones son aprobadas por la sociedad sin que amerite
demostracion alguna. Emulando la afirmacion previa, son el ser ahi, esto es, la realidad
a la que se somete la naturaleza y cultura del hombre en sentido en su historicidad.

Entonces las preguntas que surgen de esta reflexion son: ¢cuales son los valores

12 Ejemplos de esto se han encontrado en otras latitudes como Colombia. En este pais tras la reforma
constitucional antiterrorista, la Corte Constitucional al ejercer el control de constitucionalidad sobre este
acto, encontré que las modificaciones alteraban de forma tal el ndcleo axiolégico de la norma suprema, y
sefialo a raja tabla, la imposibilidad de que el poder reformador pueda hacer cambios tan estructurales
como si actuase a manera de poder constituyente. Por consecuencia tal reforma se estudiaba desde la
constitucionalidad sobre la Constitucion pero en relacion a los valores fundamentales sobre los que se
construye el Estado colombiano.
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constitucionales? ¢todos los valores constitucionales poseen la misma jerarquia o no se

relacionan en estos términos?

Siguiendo al autor en comento, se encontraron en distintos cuerpos
constitucionales valores en comun: la vida, la dignidad, la igualdad, la libertad y la justicia,
pero también algunos otros como la paz o el pluralismo politico. Algunos textos ponen
mayor énfasis en determinado valor que otros segun la sociedad de que se trate.
Asimismo, se observa gque estos valores encuentran su fundamento en el espiritu del
estado democratico, cuestion que también puede variar de estado en estado, ya que no
existe un solo modelo de democracia como tal. Sin embargo, se aprecia claramente que
estos valores, como lo asegura Pereira Menaut, son “realidades pre-juridicas” no se les
puede considerar derechos pues aquéllos de alguna forma preexisten y sirven de

fundamento a los segundos (Vazquez Gonzéalez Bisogno, p. 190).

Con relacién al nivel de jerarquia de los valores el autor citado considera que no
es posible hablar de la misma jerarquia entre ellos. Para él existen valores superiores y
valores inferiores. Los primeros por si mismos son aceptados por cualquier sociedad, y
los segundos no necesariamente en todas, sino que se concretan a determinado grupo o
comunidad. Este punto también puede ser debatible, pues incluso aguellos que en teoria
deberian ser aceptados por cualquier sociedad como una especie de universalidad de
los valores, cabe decir que existen sociedades donde no sucede esto, porque
posiblemente el valor de la vida, la igualdad o la libertad se manejan desde estandares

distintos como en el caso de algunos estados musulmanes.

Aln asi la idea de manera general propone qué valores mencionados tienen una
jerarquia superior, y qué otros hay con grado inferior (como el pluralismo politico).
Retomando a Zagrebelsky, todo consiste en “la idea” del derecho o de la Constitucion
gue se tenga, al parecer ahi se encuentra la nocién fundamental para entender cuales

son los valores que integrarian el nucleo intangible de la norma fundamental.
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En relacion con los principios constitucionales se pueden definir como normas en
sentido amplio (para distinguirlas de las reglas), como enunciados generales y abstractos
que por si mismos no generan una consecuencia juridica directa, es decir, existe un
elemento de indeterminacidén para que se aterricen a partir de la interpretaciéon que se
haga de los mismos en sede politica, judicial o administrativa. De alguna manera los
principios se encuentran fundamentados en los valores a los cuales les dan cierta

consistencia y estructura dentro del texto constitucional.

Robert Alexy los identifica con el concepto de “optimization requirements” es decir,
mandatos de optimizacion, cuya definicidn propuesta se traduce como la orden de “la
mejor conducta posible segun sus posibilidades facticas y juridicas, mientras que las
normas son mandatos definitivos en tanto requieren una conducta determinada o
definitiva que agota el cumplimiento pleno de las mismas” (Vazquez Gémez Bisogno, p.
208). Esto se traduce por ejemplo, cuando se habla del valor igualdad, que desde luego
se encuentra inserto en el entramado constitucional como una proposicion moral que
irradia todo el texto constitucional. De ese valor se desarrollan ciertos derechos humanos
o fundamentales que se expresan a manera de principios, verbigracia la prohibicion de la

discriminacion.

Finalmente las normas (sentido estricto) operan como reglas, enuncian una
conducta que interesa a la ciencia juridica. Su contenido mas que moral (como en el caso
de los principios) se traduce la conducta que se debe realizar acarreando una
consecuencia legal en caso de su incumplimiento. A diferencia de los principios, las reglas
no son indeterminadas para efectos de su interpretacion, sino que al ser rigidas no dejan
un margen amplio para poder aterrizarlas, simplemente enuncian la conducta y se

ejecutan.
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Haciendo una recapitulacion de este apartado, la idea de hacer las distinciones
para efectos de identificar el nacleo intangible de la Constitucion tiene como propdésito
identificar precisamente esos valores inmutables que dan sustento y razon de ser al texto
constitucional. A partir de estos cimientos es que se edifica la idea de Constitucion en
determinada sociedad, la cual segun algunos autores, tiene el comun denominador de
ser aceptados por cualquier grupo o comunidad, siendo éstos la dignidad, la libertad, la

igualdad y la justicia.

A partir de estos valores se fundamentan los principios, definidos como exigencias
de contenido moral que se caracterizan por ser indeterminadas. El propdsito de ello
consiste en que sean los intérpretes o aplicadores del derecho quienes desarrollen los
contenidos de los mismos, fundamentandose en los canones fijados desde el texto
constitucional, lo cual termina concretandose con el establecimiento de un catalogo
esencial de derechos fundamentales. En consecuencia, el nucleo intangible de la
Constitucion debera tomar en cuenta para su conformacion, los valores estimables por
cualquier sociedad como aceptados, con la finalidad de que éstos sustenten los
mandatos de optimizacion (en palabras de Alexy). Una vez teniendo presente esas
consideraciones, cualquier modificacién a la norma suprema que atente contra esos
valores esenciales no puede estimarse valida y tampoco legitima, pues en el caso de
ésta Ultima, cabria la posibilidad de hacer una evaluacion sobre la constitucionalidad de

la Constitucion, y no sélo la constitucionalidad de las normas instrumentales.
1.4.3 Nuevas perspectivas del nucleo intangible de la Constitucién

En apartados arriba se indicaron ciertas caracteristicas que daban al modelo de
interpretacion de los derechos humanos la peculiaridad de considerarla sui generis. El
mandato constitucional segun se dijo, tiene a la Constitucibn y a los tratados

internacionales como referentes interpretativos. A la vez estos dos son utilizados para
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realizar ejercicio de integracion y armonizacion del derecho por conducto de la clausula

de interpretacion conforme y el principio pro persona.

Ambos criterios hermenéuticos implican un reenvio normativo entre distintos
ordenes juridicos, teniendo a la Constitucion — tratados internacionales como bloque o
conjunto cuyo contenido (los derechos humanos) se vuelven el pardmetro por medio del
cual se analizara la constitucionalidad — convencionalidad®® del ordenamiento legal en el

caso mexicano.

Vinculando el tema del nucleo intangible de la Constituciébn como conjunto de
valores irreductibles sobre los cuales descansa y se soporta el propio Estado
Constitucional, cabria lanzar la siguiente pregunta ¢ existiria la posibilidad de considerar
una extension del ndcleo intangible de la Constitucién en virtud del modelo de
interpretacion de los derechos humanos en México? Si ello fuera posible ¢ qué efectos

pudiera generar en relacion con la defensa de dicho nucleo?

Desglosemos cada uno de estos cuestionamientos. La primera situacion que se
debe superar es la relativa a considerar valida la idea de contar con un nucleo intangible
de la Constitucion extendido. Al respecto mencionamos que los valores materia del

nacleo (dignidad, libertad, igualdad, justicia) nutren los principios que son propuestas o

13 Se utiliza esta expresion de constitucionalidad — convenicionalidad porque a través de la resolucién de
la Corte dentro del expediente varios 912/201, derivado del cumplimiento de las obligaciones
internacionales dictadas por la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante la CorIDH) en el
expediente coloquialmente llamado Rosendo Radilla vs. México. Fue a través de esta determinacion que
se autoriz6 a todos los operadores juridicos a realizar un control de convencionalidad en modelo difuso.
Ello significa concretamente que los impartidores de justicia (y en un sentido amplio del concepto toda
autoridad publica) tienen que realizar un examen o contraste entre las disposiciones de su normativa interna
con la Convencién Americana sobre Derechos Humanos. Esa facultad necesariamente se debe realizar a
través de modelos interpretativos como el de la clausula de interpretacion conforme o bien el principio pro
persona. Al final la posibilidad de ejecutar un control de convencionalidad en modalidad difusa, ademas de
asegurar el cumplimiento de las obligaciones internacionales, permite la inaplicacion de la norma que
proteja menos o bien que vaya en contra de los estandares internacionales marcados por la Convencion y
su interpretacion.

51

DOCTORADO INTERINSTITUCIONAL EN DERECHO



UnIUERSIDAD auTonoma
D€ aGuasCaueNTes

enunciados abstractos generalmente desarrollados por los derechos humanos, o bien

contenidos dentro de éstos en su estructura.

Esos principios constitucionales cabe destacar, también se encuentran en la
configuracion de los tratados internacionales, pues en la elaboracion de los mismos se
redactan como normas indeterminadas para que los paises firmantes tengan oportunidad
de adaptarlo a sus legislaciones internas, sin alterar desde luego una especie de nucleo

del tratado o que atente contra el propdsito de éste.

Si para efectos de la interpretacién de los derechos humanos se necesita tener en
su conjunto como fuentes para ello al binomio inescindible (para citar las palaras de José
Luis Caballero) Constitucion — tratados internacionales, podria decirse que los valores a
tomar en cuenta en el aspecto axioldégico no solamente se reducirian a los propios de la
Constitucion, sino también los que se consideran desde los 6rdenes juridicos plurales no

creados en sede interna.

Esta idea encuentra también su justificacion en el sentido de contextualizar al
Estado Constitucional como una organizacion cuya dinamica conecta directamente con
el concierto de naciones a nivel global. Pretender aislar al Estado Constitucional seria
tanto como negar la legitimidad que él mismo en uso de su soberania, ha dado a otras

entidades internacionales para que conozcan o tengan jurisdiccion sobre si mismo.

De esta manera, los valores del nucleo intangible y los principios superiores
materializados a través de los derechos humanos se integrarian para robustecer este
reducto inviolable que propone una mejor proteccion de los derechos, pero a la vez,

permitiria estudiar la legitimidad de los actos desde la vertiente interna y la internacional.

Otra consecuencia derivada de lo anterior estriba en la idea de la

constitucionalidad ahora con un elemento extra consistente en el estudio de la legitimidad
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pero desde la convencionalidad, es decir, el ajuste a los valores y principios que se
sustentan a partir los contenidos en los tratados internacionales de derechos humanos.
Ese contraste normativo ya se realiza de alguna manera por la CorIDH cuando ejerce el

control de convencionalidad en modalidad concentradal®.

El nucleo intangible extendido ademas se podria integrar por principios generales
dentro del DIDH, disposiciones como las llamadas del ius cogens los cuales consisten en
enunciados que encierran valores cuya interpretacion no puede ser contraria en ningin
momento a su contenido, por ejemplo la prohibicién de la tortura o de la esclavitud. Esto
sucede en virtud de que el DIDH se conforma por valores y principios que no Unicamente
radican en los tratados internacionales como tal, sino en los valores entendidos y
reconocidos por los estados miembros de los sistemas de proteccion de derechos
humanos (sistema universal ONU o sistemas regionales) y a los cuales les atribuyen una

carga obligatoria para ser cumplidos.

De aceptar que existe un nucleo intangible extendido, la legitimidad en relacién
con la dimension axiol6gica se haria a partir del binomio Constitucion — tratados
internacionales. Por lo tanto, al considerar la norma suprema desde su numeral primero
la existencia de un reconocimiento de los derechos humanos integrados por fuente
interna e internacional, entonces la legitimidad de los actos se estudiaria a partir la
constitucionalidad — convencionalidad de las normas constitucionales y las normas de

tipo instrumental.

Se sustenta esta hipoétesis en la idea del bloque de constitucionalidad como

catalogo sustantivo de derechos ubicados en diversas fuentes, pero que a la vez se

14 Al respecto, la CorIDH como ultima interprete de la Convencidon Americana sobre Derechos Humanos,
ya ha declarado la inconvencionalidad de textos constitucionales como en el caso paradigmatico de Olmedo
Bustos y otros vs. Chile, conocido como el caso de “La ultima tentaciéon de Cristo”, donde el tribunal
supranacional ordeno una reforma directa a la Constitucion al considerar una porcion de la misma contraria
a la Convencion.
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caracteriza por dotar de rango constitucional a esos ordenamientos legales producidos
fuera del contexto local. Es un concepto que nos permite visualizar a la Constitucion mas

alla de los articulos que la conforman.

Para cerrar estas afirmaciones, restaria decir que los propésitos de ser
contundentes con la hipotesis del nacleo intangible (sea en estricto sentido o bien de
manera extendida como aqui se propone) son dos. El primero en tanto que permitiria
someter a control politico o judicial cualquier tipo de modificacién al texto constitucional,
es decir, por un lado se someteria al poder reformador a revision y por otro la reforma en
si misma, con lo cual aglutinamos los aspectos formal o procedimental y el sustantivo o

axiolégico.

El segundo impactaria en la sede del poder judicial, al reconocerse esta
posibilidad, la actividad de los jueces en la imparticion de la justicia constitucional
encontraria fundamentos suficientes para no considerar como constitucional cualquier
contenido agregado o modificado en la Constitucién. Lo anterior en virtud de que el
sentido de lo constitucional se encontraria en los valores y principios superiores de la
norma fundamental, teniendo asi la posibilidad de revertir o bien invalidar cualquier
cambio a estos cimientos estructurales del Estado Constitucional democratico,

procurando una mejor proteccion de los derechos humanos.

1.4.4 Consecuencias de la lesién al nucleo intangible de la Constitucién. Primera

aproximacién ala inconstitucionalidad de las normas constitucionales

En los apartados anteriores, hemos desglosado de manera somera algunas
aproximaciones que dan sustento tedrico a la problematica de la interpretacion
constitucional y de los derechos humanos. Este fendbmeno se presenta al intentar definir
cudles son los alcances del concepto moderno de Constitucion. Haciendo una

recapitulacion breve, recordemos que los textos constitucionales dejaron de concebirse
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como simples cartas politicas a partir de la segunda posguerra mundial. Los estados
como dijimos, redisefiaron sus estructuras con base en un texto supremo. Este no
solamente establecia la distribucion y division de los poderes formulando pesos y
contrapesos para evitar un nuevo el autoritarismo, sino que con la constitucionalizacion
de los derechos humanos se buscé consolidar los valores sobre los cuales, estos Estados
apostaban hacia un nuevo tipo de dinamica social, en el interior de ellos mismos, como

en las relaciones con sus pares a nivel internacional.

Bajo esa perspectiva, la proteccién de los derechos humanos se evidencié como
uno de los propdsitos de las democracias, tanto las consolidadas como las emergentes,
aun cuando estas ultimas adolecieran de efectivas garantias, tal como sucedié con
algunos paises latinoamericanos. Lograr mantener ese estado constitucional sélido, solo
se puede lograr en tanto exista un pleno entendimiento de cuéles son los valores que lo

conforman, y con base en ello disefiar los mecanismos necesarios para resguardarlos.

Si el nucleo intangible de la Constitucion (sea en su perspectiva tradicional, o de
la forma planteada en el apartado anterior) se ve afectado, esto podria producir desde
nuestra Optica las siguientes consecuencias: 1) un debilitamiento inmediato a la fuerza
normativa de la Constitucion; 2) el Estado Constitucional se veria seriamente perjudicado;
3) se concretaria un fraude constitucional; y 4) se producirian lesidn grave a los mandatos

de optimizacion referidos por Alexy.

Proponemos los siguientes ejemplos para clarificar esto. En el caso de la
Constitucion mexicana, se establecen normas que si bien de manera expresa no se

sefialan como clausulas pétreas?®, si contienen una serie de valores en los que descansa

15 Es decir, disposiciones constitucionales que aseguran su inviolabilidad al considerarlas base o sustento
del texto fundamental. A diferencia de otros paises como Espafia, donde su Constituciéon prevé un
procedimiento altamente rigido para la reforma constitucional (articulo 168) respecto a ciertos apartados,
como el capitulo 2 seccion 12 denominado “De los derechos fundamentales y de las libertades publicas”,
entre otros.
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la conformacion misma del Estado mexicano, los cuales forman parte del nucleo
intangible constitucional. Podemos hacer referencia a los articulos 39 y 40 que consignan
la titularidad de la soberania en el pueblo y del sistema democratico!®. Asi también
podemos encontrar estos valores dentro del capitulo | denominado “De los derechos

humanos y sus garantias.”

Bajo ninguna perspectiva (excepto por algun acontecimiento extraordinario como
un golpe de Estado o una revolucion) podria pensarse que a través de una reforma
constitucional o bien a partir de una ilegitima interpretacién de la Constitucion se pueda
sustraer al pueblo de su cualidad soberana, o bien desconocer el catdlogo de derechos
humanos a favor de todas las personas. Hacerlo en tal sentido, provocaria como dijimos
un fuerte impacto negativo en los fines del Estado Constitucional. La Constitucion
perderia absoluta rigidez, convirtiéndola en una norma de igual jerarquia que el resto del
sistema juridico. Finalmente, se permitiria el establecimiento desmesurado de los
intereses de ciertos grupos de poder en el propio texto supremo con la finalidad de

legitimar sus actos desde la Constitucion.

En consecuencia, los fines del Estado Constitucional y los propdsitos de la
Constitucion perderian significado. La diferencia entre un estado autoritario y el escenario
planteado en los parrafos que anteceden se desdibujaria, pues el disfraz de la legitimidad
constitucional justificaria toda aquella actuacion que material o formalmente implique una

disminucién en el ndcleo intangible. Cualquiera de los principios plasmados en los

16 Articulo 39. La soberania nacional reside esencial y originariamente en el pueblo. Todo poder publico
dimana del pueblo y se instituye para beneficio de éste. El pueblo tiene en todo tiempo el inalienable
derecho de alterar o modificar la forma de su gobierno.

Articulo 40. Es voluntad del pueblo mexicano constituirse en una Republica representativa, democratica,
laica y federal, compuesta por Estados libres y soberanos en todo lo concerniente a su régimen interior, y
por la Ciudad de México, unidos en una federacion establecida segun los principios de esta ley
fundamental.
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derechos humanos, por ejemplo, podrian verse a tal grado modificados que carecerian
de la eficacia para la cual fueron disefiados.

Como se ha dicho en reiteradas ocasiones, el problema radica en la “idea” de
Constitucion que cada comunidad otorgue a su texto fundamental (Zagreblesky, 2011).
Ello consecuentemente tiene relaciéon en la consideracion que se haga a cualquier
modificacion constitucional, es decir, si solo se presta atencion al angulo de la validez o
si atendemos también a la dimensién axiol6gica para verificar si existe 0 no una verdadera

adecuacion con los principios constitucionales.

En este escenario, es donde ubicamos la primera aproximacion hacia una posible
inconstitucionalidad de las normas constitucionales. Como sefialamos, la
constitucionalidad se centra en preguntarse cuales son los propdésitos constitucionales.
Por esta razon, analizar la constitucionalidad de cualquier norma (incluida la propia
Constitucion) plantea cuestionamientos serios sobre el ajuste o no al contenido del nicleo
intangible, formulando a partir de la dimension axioldgica la congruencia con los fines del

texto fundamental.

Bajo ese lente, ya se han pronunciado desde la segunda mitad del Siglo XX
diversos autores que aseguran, existe la posibilidad de que, ante una lesion sustantiva
de la Constitucion su propio contenido genere antinomias. Uno de estos primeros
doctrinistas fue el aleman Otto Bachof, quien en su clasica obra ¢Normas
constitucionales inconstitucionales? de manera categadrica afirmo que si se puede hablar
de la inconstitucionalidad de las normas constitucionales, y que incluso éstas, deben ser
sometidas a control!’. La linea argumentativa manejada por el jurista aleman a lo largo
de su propuesta, se percibe desde el comienzo de su obra, asi, el primer parrafo de

aguélla senala: “La estabilidad de una Constitucion depende, ante todo, de en qué medida

17 Bl debate gue plantea esta afirmacion seré discutido en apartados subsecuentes.
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es capaz de satisfacer su funcion integradora respecto de la comunidad constituida por
ella” (Bachof, 2010, p. 27).

Tal como se citd, uno de los propdsitos de toda Constitucion, a partir de su
concepcién moderna, es mantener esa cohesion dentro de la sociedad que le ha dado
origen a través del proceso constituyente. Si esa unidad se ve truncada a partir de
cambios constitucionales que dafien su contenido esencial, la estabilidad de la norma
fundamental, y en consecuencia, de la comunidad a la cual regula, se verian altamente
debilitados. En esa tesitura, cabe preguntarnos ¢por qué no se podria reconocer la
posibilidad de cuestionar el contenido de la Constitucibn misma en aras de mantener su

propia estabilidad y fuerza normativa?

Al respecto de este angulo, nos parece de manera muy clara, que solamente desde
dos sedes es viable lesionar la Constitucion a tal grado y quedar intacta la violacion. Por
un lado, sefalariamos al poder reformador de la norma fundamental; y por otro, a los

intérpretes ultimos de dicha norma.

En México por ejemplo, el poder reformador o revisor como se le conoce en
algunos sistemas juridicos, podria romper ese equilibrio constitucional al adicionar,
cambiar, o modificar a tal grado la norma suprema en su contenido esencial, sin que
dichas alteraciones puedan ser sujetas a control por ningun otro poder. En relacion con
los intérpretes ultimos, la posibilidad de generar una desestabilizacién al orden previsto
en la Constitucion recae en el poder que custodia dicho balance, es decir,
tradicionalmente las Cortes Supremas o bien los Tribunales constitucionales a través de
mecanismos de control de la constitucionalidad, resguardan que todo acto o norma

juridica se adecue a la Constitucion.

Sin embargo, se podria presentar la situacién de que a través de los ejercicios de

interpretacion realizados, se avalen contenidos de normas constitucionales que sean
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ilegitimas al lesionar su propia dimension axiologica. Por lo tanto, poder politico y poder
judicial formarian una especie de barrera para desestimar cambios constitucionales
lesivos, pues de manera conjunta, existiria a nivel institucional, la opcién de reformar la
Constitucion mas alla de los limites impuestos por el nucleo intangible sin posibilidad

alguna de ser controlados.

1.5 Constitucion y Poder Constituyente

Dentro de este ultimo apartado, pretendemos dejar en claro algunas diferencias que
resultan clave para los propésitos de nuestro trabajo. Primeramente se hara una breve
referencia al concepto de Constitucion normativa, para posteriormente adentrarnos a
dilucidar la compleja naturaleza del poder constituyente como del poder reformador de la

ley suprema.

1.5.1 Acercadel concepto de Constitucion normativa

La idea de Constitucién juega un papel importante para efectos de su
interpretacion, pues gracias a ello podriamos ubicar sistemas juridicos que tienden a
mantener una verdadera estabilidad y equilibrio constitucional, y aquéllos que la
consideran como una norma susceptible de ser modificada sin mayores controles o

restricciones para ello*8.

Pasar de la concepcion donde la Constitucidbn era meramente una carta politica
flexible, es decir, aquella que podia ser reformada por el ejecutivo (generalmente un

monarca) con el mismo procedimiento de una ley ordinaria, a la rigidez atribuida en las

18 Debemos destacar gue no nos oponemos a las reformas constitucionales, sino a la forma en como
algunos sistemas juridicos (incluido el mexicano) abordan de manera muy tibia la posibilidad de desarrollar
mejores mecanismos de las modificaciones a la norma suprema, lo cual da una clara percepcion de que,
el significado de la ley fundamental, no se encuentra acorde a la nocion adquirida a partir de la segunda
posguerra mundial.
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constituciones surgidas con la conformacion de los estados constitucionales, trajo
consigo un cambio trascendental en la apreciacion e interpretacion de este tipo de

normas.

En ese contexto, podemos encontrar distintas acepciones del concepto
Constitucion, desde lo que Ferdinand Lasalle sefialaba al considerar que los factores
reales del poder conformaban la esencia de la norma fundamental; hasta lo que Schmitt
referia como la “unidad politica del pueblo” (Huerta, 2015). Nosotros nos centraremos en
este apartado de las aproximaciones alrededor de la Constitucibn normativa, pues de
acuerdo a ella, existe la posibilidad y a la vez el conflicto, de controlar el poder, inclusive

el de las reformas al texto supremo.

Asi pues, Mora — Donato (2002, p. 18) siguiendo a Garcia Pelayo, sefiala que la

concepcion racional — normativa de la Constitucion se entiende como:

un complejo normativo establecido de una sola vez y en el que de una manera
total, exhaustiva y sistematica se establecen las funciones fundamentales del
Estado y se regulan los 6rganos, el &mbito de sus competencias y las relaciones

entre ellos.

De acuerdo a la definicién citada, la norma constitucional es un todo normativo,
cuyo principal proposito es la regulacién y limitacién del poder a través de la organizacion
del Estado. Sin olvidar que es la sociedad la que por conducto de un proceso politico le
da vida a esa norma fundamental. El concepto normativo de la Constitucion segun la

misma autora es el resultado de dos elementos, el formal y el material:

formalmente tiene que ser un producto de la sociedad, creado por ella misma, y
Nno una norma que se le impone sin su consentimiento, y materialmente, la

Constitucion tiene que permitir a la sociedad autodirigirse politicamente de manera
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permanente. Esto es, la sociedad no solamente debe ser libre en el momento de
aprobar y darse su Constitucion, sino que debe continuar siéndolo después de

manera indefinida (Mora — Donato, pp. 21-22).

Por su parte, Lowewnstein, cuando realiza su clasificacion de la Constitucion en
normativa, nominal y semantica, sefiala que la de tipo normativo es aquella que es
respetada y observada “lealmente por todos los interesados e integrada en la sociedad
estatal, y ésta en ella” (Huerta, 2015 p. 25). Lo cual quiere decir, que son los operadores
juridicos y aquellos que intervienen en los procesos politicos quienes juegan un papel
importante para que la idea de Constitucion goce de estabilidad y permanencia.

La acepcion sobre el valor normativo de la Constitucion, segun Mora — Donato

(2002) produce las siguientes implicaciones:

a) ¢Quién o quienes estan autorizados para dar vida a la Constitucion?
b) ¢Quién debe interpretar la Constitucién?
c) ¢Como garantizar la estabilidad, permanencia y evolucion de la Constitucion?

d) ¢De qué forma se garantiza la supremacia constitucional?

Todos estos planteamientos son resueltos principalmente por la teoria de la
Constitucion. Lo importante de destacar cada uno de ellos, radica en darle un significado
al texto constitucional que lo diferencia del resto de las normas juridicas. Ahora bien,
respondiendo someramente cada uno de ellos, diremos que en los estados modernos,
ha sido el Poder Constituyente quien le da origen al texto fundamental. Por su parte ha
recaido en el poder judicial la tarea de interpretar el contenido constitucional. Finalmente,
la norma suprema en un sentido lato, asegura su fuerza normativa a través de dos
garantias principalmente: la reforma constitucional (control politico) y el control de la

constitucionalidad (control judicial).
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Clarificar los alcances de la reforma constitucional, y si puede ser controlada tanto
en el aspecto procedimental como en el sustantivo resulta indispensable para tener la
vision de conjunto sobre la propuesta de este trabajo, el cual destacaria hasta ahora con
los siguientes puntos: 1) la Constitucion es un texto normativo con cualidades distintas al
del resto de las normas; 2) los cambios o0 modificaciones a su contenido deben estan en
concordancia al nucleo intangible de la Constitucion; 3) eso conlleva a analizar la
dimensién axiologica del texto fundamental para asegurar la legitimidad de sus reformas;
4) siguiendo esa linea, cuando el propio contenido constitucional trastoque los valores y
principios constitucionales basicos de ella, nos enfrentaria necesariamente a normas
inconstitucionales; 5) las reformas constitucionales que han consagrado restricciones a
los derechos humanos desproporcionales en consecuencia se calificarian de
inconstitucionales; y 6) debe adecuarse la interpretacion desde la sede de la justicia
constitucional a estos elementos, de otra forma estariamos frente a un fraude

constitucional.

A continuacion se busca esclarecer la naturaleza del poder constituyente y el poder
reformador, para confrontar desde la confeccibn de estos conceptos por la teoria
constitucional, con lo que la Suprema Corte de nuestro pais ha entendido de ellos.

1.5.2 Poder Constituyente y Poder reformador de la Constitucion

Ha sido altamente discutido en la doctrina la determinacion de la naturaleza del
poder constituyente y del llamado poder reformador de la Constitucion. Aun asi, parece
gue la teoria se tiene mas claro cuales son las precisiones conceptuales entre uno y otro,
circunstancia que ocurre de manera contraria tanto en la sede politica y principalmente

en el campo de la justicia constitucional.

¢Por qué resulta necesario enfocar el presente apartado a estos propésitos? La

justificacion parece clara cuando hilvanamos cada uno de los temas hasta ahora
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desarrollados. Por ejemplo, cuando hacemos un acercamiento a la nocion muy béasica
del poder constituyente, se dice que éste prexiste al Estado. Esa sola afirmacién
conllevaria a otras con implicaciones superlativas. Si hablamos de que este poder es una
manifestacion que se encuentra antes de la conformacion de cualquier Estado, entonces
ello tendria como una de sus varias consecuencias, la imposibilidad de someterlo a
cualquier tipo de control, pues aquél es quien crea los 6rganos y mecanismos de control,

a los cuales no puede estar sujeto.

Sin embargo, si hacemos esa misma aproximacion a la idea de poder reformador,
diremos en primer término que éste surge a partir del disefio constitucional creado por el
Constituyente. Esta circunstancia nos dirige a la idea de que este ultimo surge con la
Constitucion, no prexiste a ella 'y tampoco al Estado, lo cual haria posible la aplicaciéon de
controles sobre su actuacion. El problema se presenta cuando se confunde la naturaleza
del poder reformador al atribuirle el mismo caracter que su creador, excluyéndolo de

cualquier mecanismo para verificar y examinar sus decisiones*®.

1.5.2.1 Naturaleza de Poder Constituyente

Comencemos por pronunciarnos sobre las aproximaciones al poder constituyente.
Jorge Carpizo (2008 p. 206), nos dice que aquél surge por primera vez en 1789 dentro
de la obra denominada ¢Qué es el tercer Estado? de Emmanuel Sieyés, quien

expresaba:

gue antes de la nacién y por encima de ella, sélo existe el derecho natural. La

nacion, como Poder Constituyente, decide una Constituciéon para someter a sus

19 Ese ha sido uno de los puntos mas debatidos a lo largo de la interpretaciéon de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién, pues como se evidenciara mas adelante, la jurisprudencia que se ha publicado en un
vaivén de confusiones conceptuales que no permiten hasta el momento, cuestionar las reformas
constitucionales, pues atribuyen al poder reformador la misma calidad que al poder constituyente.
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mandatarios; luego, la nacibn no estd ligada a las formalidades de esa
Constitucion, ya que la nacion es el origen de todo.

Para Humberto Nogueira (2006, p. 436), esta forma de entender al poder
constituyente implica que se trata “de un poder prejuridico que actua libre de toda forma
y control.” Bajo esa perspectiva nos encontramos ante lo que Manuel Aragon, citado por
Mora — Donato (2002) refiere en relacidén a la tarea que el poder constituyente debe
realizar, es decir, su principal objetivo se desarrolla en el campo de la politica, pues el
derecho en si mismo, no regula la actuacion del poder constituyente, de otra forma, éste
no podria ser considerado como tal. Ademas, es precisamente aquél quien debe crear la
carta politica que funda al Estado. La Constitucidn, surge a partir de este ejercicio que
involucra directamente a una comunidad generalmente representada “nacion” y

generalmente abarcada por el concepto de “pueblo.”

La titularidad del constituyente en la actualidad, nadie discute que sea atribuida al
pueblo, pues gran parte de las constituciones del Siglo XX, son consideradas
democréticas y no otorgadas, lo cual implica que los procesos que dieron origen a los
textos fundamentales, fuera a través de la unidad politica que se conformé por el pueblo

a través del sistema representativo democratico?.

De manera practica podemos observar este fendmeno en la realidad de las
constituciones surgidas en el siglo pasado. La mayoria de ellas se conformd por principios

de libertad e igualdad, principios que también caracterizan a los sistemas democraticos.

=S preciso hacer un apunte sobre esto. No hay procesos de poder constituyente que sean uniformes, de
hecho existen los que se dan por movimientos generalmente armados, como el caso de las revoluciones,
y aquellos que se presentan cuando se pretende cambiar o sustituir una Constitucién. Sin embargo, en la
conformacién de las constituciones del Siglo XX se verificaron procesos de representacién politica para
decidir el contenido de los textos constitucionales, por ello, nadie duda del caracter democrético de la
titularidad del poder constituyente.
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Si no existiera esta posibilidad de que a través de la representacion politica se aterrice la
actuacion del poder constituyente, excluyendo a ciertos grupos, y no darles voz a todos
los sectores sociales en el proceso, entonces nos enfrentariamos a un constituyente que

no encuentra su fundamento en la ideas de nacion y pueblo.

De esta forma, nos apropiamos de las caracteristicas destacadas por Jorge

Carpizo (2008, pp. 207, 208) en relacion al concepto en comento, a saber son:

a) Es una especie de poder legislativo.
b) Pertenece a la nacién, aunque ésta lo ejerce a través de representantes.
c) Losrepresentantes que ejercitan el Poder Constituyente actian mas bien como

representantes de la nacion?l.

Desde un punto de vista particular, agregariamos otros atributos. En primer lugar,
retomamos la idea de que el Constituyente es un poder extraordinario, cuya base no es
juridica sino politica. El derecho poco o nada lo regula. Se trata de un momento de
excepcion, una especie de estado de naturaleza, que en consecuencia es superior a los
organismos que crea. Sus fundamentos se ligan a la interaccion de la comunidad politica
gue ha decidido darse a si misma una Constitucion, para que organice y siente las bases
de la convivencia social a través de reglas basicas de distribucién de competencias y

reconocimiento de derechos y libertades.

En segundo término, el estado de pre-juridico implica necesariamente que no
pueda ser sometido a ningun tipo de control. Por lo tanto, una de las caracteristicas que
no se puede perder de vista, es la no sujecion a mecanismos para verificar la legalidad

de sus actuaciones. Ello nos conduce hacia el producto surgido del constituyente, es

2L Ello se realiza por la llamada Asamblea Constituyente, que materializa la soberania ejercida por el pueblo
para decidir su Constitucion a través de representantes elegidos democraticamente.
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decir, la Constitucién. Dicho documento politico — juridico, es dotado de ciertos atributos
para que el resto del sistema legal que regula, se adecle a su contenido y a la vez se
distinga de otras normas juridicas. En palabras de Hauriou, nos encontramos frente a una

superlegalidad constitucional (Carpizo, 2008).

Ahora bien, lo anterior para nada significa que el poder constituyente no pueda ser
examinado bajo ninguna lupa. En la actualidad, es dificil imaginar que debido al fenbmeno
de la globalizacion, y a partir de los distintos y numerosos compromisos internacionales,
los procesos de cualquier poder constituyente no puedan quedar al escrutinio de las
naciones o de ciertos organismos internacionales. A traves de ellos se puede verificar si
en los procesos ejecucién de las tareas del constituyente, éste se erija de manera

ilegitima, trayendo consigo consecuencias a nivel internacional??.

Si bien no se puede hablar de un control sobre la constitucionalidad o la legalidad
de las actuaciones del poder constituyente, esto no implica que escape a la verificacion
de su legitimidad como ente democratico. Lo primero resulta logico, si el constituyente
prexiste a la Constitucion, ¢de qué forma puede ser cuestionada su constitucionalidad?
al contrario, la regla opera a partir de que la norma fundamental es creada para regular a
los llamados poderes constituidos. Estos ultimos, son concebidos en el seno del proceso
de creacion constitucional. Sin embargo, para Mora-Donato (2002) si es viable analizar

al constituyente desde la legitimidad.

Debemos recordar que las constituciones del Siglo XX son concebidas por
procesos democraticos. El propio constituyente, incluso a partir del sistema de

representacion aterriza parte de los valores de la democracia. Bajo esa logica, es

22 Este tipo de afirmaciones son las que pueden llevar a considerar esta necesaria percepcion de los
estados constitucionales, contextualizados alrededor del concierto de naciones con los cuales adquieren a
partir del derecho internacional publico, acuerdos que deben ser cumplidos en acatamiento a este tipo de
normas.
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completamente viable considerar que si un proceso de esta naturaleza no se realiz6 en
estos términos democraticos, entonces no seria legitimo a la luz de los principios sobre
los cuales deberia descansar el propio Estado que crea y organiza. La autora arriba
citada, concluye que son dos los elementos surgidos a partir de esta afirmacion y que
sirven al mismo tiempo para justificarla: 1) referida a la titularidad del poder constituyente;
y 2) el proceso ejecutado por éste.

Respecto del primer punto ya se han hecho diversos comentarios a lo largo de
este apartado. En cuanto al segundo, resulta oportuno precisar que si bien no existe un
solo modelo de proceso constituyente, Mora — Donato (2008, p. 33) arguye algunas

caracteristicas que se debe cumplir para considerarlo legitimo:

e Justificacidon de un nuevo orden constitucional. Esto generalmente se presenta
cuando el régimen que regula a un Estado determinado, dejo de cumplir con los
fines para los cuales fue creado. Por lo tanto resulta indispensable asegurar que
el nuevo proceso se fundamente en la insatisfaccion o incluso en la ilegitimidad
del viejo orden constitucional.

e La posibilidad de participacién de todos los sectores sociales en el proceso. Ello
se consigue a partir del sistema de representacion democratica al formarse la
asamblea constituyente.

e Eleccion de los integrantes de la asamblea constituyente. A través de elecciones
que aseguren la participacion de todos los ciudadanos para tener una voz en las
tomas de decisiones al momento de redactar la nueva Constitucion.

e Elaboracion del proyecto de Constitucion y la aplicaciéon del referéndum
constitucional. Este ultimo tiene como finalidad legitimar las decisiones tomadas

desde el seno de la asamblea constituyente.
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1.5.2.2 El Poder reformador de la Constitucion como poder constituido

Hagamos ahora un breve repaso por la naturaleza del poder reformador de la
Constitucion. Primeramente, debemos decir que existe una diferencia elemental entre el
poder constituyente (tal como se explicé en el apartado anterior) y los llamados poderes
constituidos. Nosotros partimos de la afirmacién de que el poder reformador de la

Constitucion es un poder constituido.

En este contexto, la asamblea constituyente tiene una mision, y es materializar el
texto constitucional. Dicha norma como ya se comentd, tiene por finalidad organizar al
Estado, se encarga de dividir el poder y distribuir las competencias, de reconocer un
catalogo de derechos fundamentales, de contemplar limites a la reforma constitucional y
otras tantas. En ese escenario, la norma fundamental limita al poder a través de un
sistema de pesos y contrapesos. Por ello, los 6rganos sobre los que recaen las tareas
del Estado, son conocidos como poderes constituidos, porque éstos son creados a partir
de las decisiones del poder constituyente, lo cual les atribuye una connotacion de

inferioridad respecto al 6rgano que los fundé.

El poder reformador?® es un poder constituido que se encarga de realizar una de
las tareas de alto grado en complejidad e importancia, y es precisamente la de revisar y
estar en posibilidad de efectuar cambios al contenido de las constituciones.
Generalmente el poder reformador, se conforma por mas de un 6rgano politico con el
propésito de agravar el procedimiento de reforma, pues no debemos olvidar que la rigidez

constitucional pretende asegurar la estabilidad y permanencia de la norma fundamental.

2 En algunos sistemas juridicos también es conocido como: constituyente permanente (como en el caso
de México) o poder revisor de la Constitucion.
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A pesar de tener una naturaleza especial, el poder revisor no deja de ser un poder
constituido, pues al encontrarse sujeto a los procedimientos previstos en la Constitucion,
tiene como consecuencia que no se encuentra antes de aquélla, ni surge al mismo tiempo
que el poder constituyente. Esto es asi porque segun dijimos, la conformacion de este
altimo es de naturaleza extraordinaria, se genera en un vacio juridico que no lo regula.
En cambio, al sefialarse las bases de cdmo puede ser modificada la Constitucion y bajo
gué condiciones, el poder reformador si se encuentra regulado por las normas del
derecho, su actuacion no surge de un momento politico excepcional y tampoco
desaparece al momento de materializarse la reforma. Cuestion que si sucede con el
poder constituyente, el cual una vez cumplido su objetivo, desaparece en una suerte de
guedar sélo como parte de la soberania del pueblo para reaparecer en momento

coyunturales de la vida de una comunidad politica.

Al tener esta naturaleza distinta, el poder reformador si puede y debe ser sujeto
de control sobre los procesos que realizar al contenido constitucional. Pensar que no es
viable utilizar mecanismos de control de constitucionalidad sobre sus actos, es
desvirtuarlo de su auténtica esencia, llegandolo a considerar como poder constituyente y

no como poder constituido, cuestion que resulta totalmente aberrante.

Esta misma aseveracion la retoma Javier Ruipérez Alamillo, citado por Victor

Wong (2014, p. 349), quien reflexiona diciendo:

Debemos entender que el 6rgano que realiza la reforma constitucional es un poder
constituido, que cuenta con los limites ya sea implicitos o explicitos, debido a que
es el propio mecanismo que la Constitucion instituye para adecuarla a una realidad
dindmica, es decir, para actualizar y perfeccionarla sin alterar sus decisiones

bases.

De la igual forma, el referido autor continta sefialando:
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Al acentuar que es constituido (y no constituyente), estamos afirmando que
limitado, y por tal motivo, no puede suprimir todo el ordenamiento constitucional,
0 sea destruir la norma que le da origen, que es la Constitucion. La carta magna
no puede facultar a uno de los poderes que crea para destruirla; o en otras

palabras, no existe un suicidio constitucional.

La doctrina desde tiempo atras, parece coincidir en esta percepcion sobre el poder
reformador. Sin embargo, comencemos por llevar esto al terreno del sistema juridico
mexicano, lugar donde aparecen ciertas discrepancias en torno a lo anteriormente

explicado.

Como primer punto, la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
contempla en su articulo 135, un procedimiento especial para sus reformas y
modificaciones. Dicho proceso se realiza por el poder revisor, el cual se encuentra
integrado por el Congreso de la Unién en su conjunto, y por las legislaturas de las
entidades federativas?*. Sin embargo, es la jurisprudencia la que ha denominado en
algunos de sus criterios jurisprudenciales, como “constituyente permanente” al poder

revisor de la norma suprema?®.

Dicha acepcion genera desde el principio una imprecision conceptual, y
probablemente desde ahi comience la confusion y falta de entendimiento de la naturaleza
de este o6rgano. Al atribuirle la connotacion de constituyente al 6rgano reformador,

caemos en una falacia juridica. En primer lugar, porque el poder constituyente no es

24 Mas adelante, dentro del apartado sobre la reforma constitucional, se precisara el contenido del numeral
referido y los requisitos exigidos para ello.

2 Asi podemos encontrar rubros como los siguientes: “Sistema electoral del Distrito Federal. Su
instauracién por el constituyente permanente,” o bien “consejos de la judicatura locales. Principios
establecidos por el constituyente permanente en relacién con su creacion.”
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permanente, pues lo que permanece es la soberania en el pueblo. Una vez creada la

Constitucion, la misiéon del su fundador desaparece.

El segundo aspecto a considerar tiene que ver con asimilar como sinénimos, las
tareas que ambos 6rganos politicos desempefian. Tal como fue sefialado antes, los
procesos seguidos por el constituyente escapan a cualquier regulacion juridica, a
diferencia del poder reformador cuyo proceso si se encuentra definido en el texto

constitucional.

Asimismo, la idea de constituyente es distinta en tanto éste crea a los constituidos,
y aun cuando el reformador adquiera una naturaleza especial, no queda al mismo nivel
gue su predecesor, ya que lo que genero al primero fue un momento de explosion politica,
un momento en el cual una comunidad decide organizarse y formalizar politicamente esa
conformacion. Sin embargo, al momento de producirse una reforma constitucional, nos
encontramos en un escenario politico pero juridicamente regulado, sometido a las

disposiciones carta magna.

En consecuencia, la falta de claridad del concepto acarrea consecuencias al
momento de pensar en la posibilidad de someter a mecanismos de control de
constitucionalidad al mal llamado constituyente permanente, considerandolo entonces

como ilimitado, provocando un alto riesgo de cometer fraudes constitucionales.

Zagrebelsky es claro en este punto, el jurista italiano lo expresa de la siguiente

manera.

El poder de revision constitucional no es el poder constituyente, sino un poder
constituido, aungue se trate del poder dotado de la maxima eficacia juridica entre
todos los previstos en el ordenamiento actual, el cual como poder constituido

tiene limites, salvo que se manifieste como un poder extra y contra ordinem, lo

71

DOCTORADO INTERINSTITUCIONAL EN DERECHO



.

UNIWERSIDAD auTonoma = Q
DE aGUASCaLENTES \&, )
E__J DAD

cual es inadmisible. El poder de revision de la Constitucion se basa en la misma
Constitucion, si la contradijera como tal, para sustituirla por otra, se transformaria
en un poder enemigo de la Constitucion y no podria invocarla como base de su
validez. Quién combate a un enemigo no puede pretender hacerlo en nombre del
mismo enemigo: ‘los 6érganos que actuan contra la Constitucion dejan de ser sus

organos, (Nogueira, 2006, p. 439).

Finalmente, resta decir que los objetivos son distintos. El poder constituyente se
encarga de organizar al Estado y crear su Constitucién. Por su parte, el poder reformador
0 revisor, tiene como propdsito mantener la estabilidad y permanencia de la norma
fundamental a través de la reforma constitucional. Alcanzar ese equilibrio por medio de
un acto de naturaleza compleja como lo es la modificacion al texto que da cimiento al
Estado Constitucional, es ciertamente una tarea delegada desde el constituyente hacia
uno de sus poderes constituidos. De esta manera concluimos, que resulta inconfundible

y mucho menos idéntica, la naturaleza de ambos érganos politicos.

Asi, en el tema que se desarrolla en esta investigacion, se tiene una primera
aproximacion a uno de los factores que configuran las restricciones constitucionales a los
derechos humanos, pues es el poder reformador quien inicialmente puede integrarlas a

través del proceso de reforma previsto en la propia norma constitucional.

La idea es indagar si el procedimiento de reforma es valido Unicamente por el
cumplimiento de los requisitos constitucionalizados, o si por el contrario, requiere
analizase desde una perspectiva que involucre, como se dijo, un analisis desde la
legitimidad de las adiciones que se realicen a la norma fundamental. En tal sentido, a lo
largo de los capitulos subsecuentes, se iran definiendo los contornos sobres los cuales
descansa la teoria de las restricciones a los derechos humanos, y como se deben

interpretar éstas en el marco del Estado Constitucional.
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1.6 Lareforma constitucional

La teoria de la Constitucion se ha preguntado en diversas ocasiones, si resulta
necesaria la reforma constitucional. Es decir, busca dar respuesta a la justificacion de
realizar modificaciones al texto supremo. Sin embargo, ¢cual es la preocupacion que
encierra este cuestionamiento? En los subsiguientes apartados se pretende generar

reflexiones que llevan a sugerir, la posible materializacion del fraude constitucional.

Las constituciones surgidas principalmente en tiempos de la segunda posguerra
mundial, establecieron mecanismos que garantizaban un minimo de proteccion a los
posibles cambios constitucionales. Ello, debido principalmente a las experiencias que las
constituciones liberales de siglos anteriores habian dejado, donde la cualidad de rigidez
no les era reconocida, sino que contrariamente a ello, eran modificadas como normas
flexibles?®, y por esa misma razén, manipulables por los gobiernos en turno. Tal
circunstancia se revirtio a través de la incorporacion de procedimientos agravados para
las reformas, lo cual aseguraba por lo menos, que no cualquier iniciativa podria

materializarse.

Sin embargo, lo anterior no quiere decir que las reformas a la Constitucion no
puedan presentarse en una realidad o momento determinado. De hecho, es precisamente
a través de estos procesos que se asegura su permanencia y estabilidad. Lo primero
porque como se preciso en el capitulo uno, los textos fundamentales son creados a partir
de un momento histérico-politico, donde una comunidad busca darse su propia
organizacién politica, lo cual implica que las circunstancias de esa coyuntura tuvieron sus
propias razones para dar contenidos constitucionales concretos respecto a esa sociedad

en lo particular.

26 Es decir, una Constitucién cuyo valor jerarquico se reducia para efectos de su reforma, al de cualquier
otra norma ordinaria.
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Dichos contenidos buscan desde luego, contemplar los principios y valores basicos
gue puedan subsistir con el paso del tiempo. Pero cierto es también, que las sociedades
cambian y se dinamizan en relaciones que evolucionan con el transcurso de los afos, lo

cual amerita que el derecho deba adaptarse a ellas.

Por tanto, la reforma constitucional se hace necesaria para garantizar que las
sociedades se apropien de los contenidos de sus constituciones, manteniendo la
confianza del texto que regula las relaciones con sus pares y con el propio poder. Ahi
convergen entonces, tanto la estabilidad del texto fundamental al adaptarse a las nuevas
exigencias desde el pueblo, y con la permanencia en percibir desde las sociedades a la
norma fundamental como un documento que realmente representa sus intereses
primordiales.

Siguiendo esta linea, Carbonell (2008, p. 373) expresa que son dos razones por

las cuales se hace necesaria la reforma a la Constitucion:

a) Como una forma de adaptar el texto constitucional a la cambiante y dinamica
realidad politica...Silas normas constitucionales no pueden ser cambiadas cuando
sea politicamente necesaria su modificacion, lo més probable es que se produzca
un divorcio creciente entre el proceso politico y el texto constitucional, lo que
lesionaria gravemente la normatividad de la Constitucion. En este sentido, el

procedimiento de reforma es la primera de las garantias del texto constitucional.
b) Como forma de ir cubriendo las lagunas que pueda tener el texto constitucional.

Lo cierto es que, de acuerdo con estos propositos, se podria pensar que el texto

constitucional es basicamente inmodificable, o por lo menos pretende serlo. Aqui se
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coincide con ello, ya que busca protegerse de posibles modificaciones que lesionen al

nlcleo intangible de la Constitucion?’.

Ahora bien, ello no implica que la norma constitucional no deba adaptarse a las
nuevas circunstancias de las generaciones vivas. Motivo por el cual, si es viable realizar
ajustes al propio texto supremo por medio de procedimientos distintos y mas complejos,
gue los de modificaciones a las leyes ordinarias. En palabras de Ruipérez Alamillo (2014,
p. 95) se diria que “la reforma es siempre politicamente conveniente cuando resulta

juridicamente necesaria.”

Cabe hacer una aclaracion, la referencia que se hace respecto de la reforma en
este apartado, lo es en el sentido formal de los términos, es decir, aquella efectuada por
el organo facultado para ello (poder reformador). Sin embargo, también es posible
aseverar que una de las vias para mantener viva la materia constitucional, es
precisamente a través de la interpretacion que se hace de la misma por conducto de los

jueces constitucionales.

Aquéllos, son los encargados de custodiar no solamente que la legislacion
ordinaria y todos los actos juridicos se adapten a la norma suprema, sino que también,
tienen la tarea de darle significado a través de los ejercicios hermenéuticos para delimitar
los alcances del contenido constitucional. Ello conlleva necesariamente a una forma de
adaptacion del texto a realidades sociales, no cambiando su estructura, pero si denota la

materializacion de contenidos de manera progresiva y en sintonia con el cambio social.

27 El nacleo intangible entendido como “elemento primordial o parte central e inalterable de la Constitucion,
a la que se van agregando otros elementos para formar un todo: el texto constitucional” Gémez Bisogno
(2012, p. 157). Para su estudio exhaustivo, remitimos al apartado 1.4 correspondiente al capitulo uno de
este trabajo.
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La reforma constitucional entonces se hace necesaria cuando la dinamica social
también lo exija. El problema — grave - de estos procedimientos, radica en que puedan
ser utilizados sin mayores limites o siguiendo propdsitos no legitimos. Si bien los
principales candados al cambio constitucional se encuentran en el disefio del propio
procedimiento para ello, lo cierto es que en la practica suelen ser superados por los
intereses de ciertos grupos en el poder, que sin mas, modifican a tal grado el texto
constitucional que lo desvirtian completamente de sus principios, cayendo en la
posibilidad de sustituir a la norma suprema, o bien de atentar contra su nucleo intangible.

A estos temas se dedican los siguientes apartados.
1.6.1 Limites a lareforma Constitucional

La reforma constitucional deriva de un procedimiento mas complejo para llevarse a cabo,
lo cual conforma una primera garantia respecto de la rigidez propia de cada norma
suprema. En ese contexto, se puede hablar de dos tipos de limites impuestos al poder
reformador, y diriamos desde este trabajo, a la reforma misma. Por un lado, se
encuentran los limites formales, y por otro los denominados limites materiales que se

dividen a su vez en dos: explicitos e implicitos. Los primeros se abordan a continuacion.
1.6.2 Limites formales

Resulta pertinente seguir a Nogueira Alcala (2006) porque se han encontrando cierta
disparidad en la doctrina sobre este tema, pareciéndonos mas acertadas las

aproximaciones hechas por el autor referido.

Los de tipo formal se conforman por los procedimientos establecidos en las

constituciones para sus modificaciones. Sea para reformar propiamente o bien para
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adicionar el texto constitucional.?® El proceso de reforma debe especificar en primer lugar
cual es el 6rgano encargado para hacerlo, qué requisitos se deben cubrir para ser
aprobadas las reformas entre otras. En el caso mexicano, la Constitucion plantea en el
numeral 135 este tipo de limite, configurando lo que erroneamente se le ha llamado en

este pais, al “constituyente permanente.” A la letra dicho precepto sefiala:

Articulo 135. La presente Constitucion puede ser adicionada o reformada. Para
gue las adiciones o reformas lleguen a ser parte de la misma, se requiere que el
Congreso de la Unién, por el voto de las dos terceras partes de los individuos
presentes, acuerden las reformas o adiciones, y que éstas sean aprobadas por

la mayoria de las legislaturas de los Estados.

Tal como se desprende del parrafo anterior, se observan dos implicaciones a
destacar para el entendimiento de los limites formales: a) la configuracion de un poder
que tiene las atribuciones constitucionales para modificarla, conocido dentro de la
doctrina como poder revisor o reformador (en el caso de México se encuentra conformado
por el Congreso de la Unién y por las legislaturas de las entidades federativas) y; b) un
procedimiento que de manera concreta establece reglas de aprobacién de las reformas

o adiciones.

Esto es lo que tedricamente hace rigida a una Constitucion, pues si se tratara de
una norma ordinaria, no seria necesario el establecimiento de candados adicionales,
como sucede con la necesaria aprobacion de la mayoria de los érganos politicos. La
pregunta que surge en este sentido es, ¢ si es suficientemente rigido este procedimiento

de reforma constitucional?

8 Se hace esta puntualizacion, porque dentro de la interpretacién doctrinal, una reforma en si misma
consiste en la modificacion del texto constitucional, no en cuanto a su significado, sino de acuerdo a
contenidos vigentes en ese momento. Por su parte, la adicion se diferencia en que soélo se limita a agregar
nuevos enunciados a la norma fundamental que previamente no existian (Huerta, 2015).
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La respuesta puede articularse desde dos aristas. Como primer punto se tendria
que hablar de la eficacia, es decir, de lo que sucede en la realidad diaria dentro del
contexto mexicano. Esta reflexion surge porque posiblemente el disefio procedimental
para modificar la Constitucion sea el adecuado, pero si no se cuentan con instituciones
parlamentarias soélidas que entiendan la trascendencia del cambio en la Constitucion, se
podria caer en aprobaciones constantes que sean condescendientes a los intereses de

grupos de poder.

El siguiente angulo se enfoca con la posibilidad de agravar ain mas el
procedimiento de reforma constitucional. Si se toma el ejemplo que nos ofrece el derecho
comparado, se advierte en la Constitucion espafiola un proceso sumamente mas
complejo que pareceria, busca dar inmutabilidad constitucional. Asi, dentro del régimen
juridico espafiol se observan dos procedimientos dirigidos a apartados diferentes de la
Constitucion, donde uno de éstos resulta mayormente complicado debido a ciertas
clausulas constitucionales que se aseguraron con la finalidad de no ser alteradas. Los

articulos que contemplan este procedimiento son el 167 y 168, los cuales disponen:

Articulo 167

1. Los proyectos de reforma constitucional deberan ser aprobados por una
mayoria de tres quintos de cada una de las Camaras. Si no hubiera acuerdo entre
ambas, se intentara obtenerlo mediante la creacibn de una Comision de
composicién paritaria de Diputados y Senadores, que presentara un texto que
sera votado por el Congreso y el Senado.

2. De no lograrse la aprobacion mediante el procedimiento del apartado
anterior, y siempre que el texto hubiere obtenido el voto favorable de la mayoria
absoluta del Senado, el Congreso, por mayoria de dos tercios, podra aprobar la

reforma.
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3. Aprobada la reforma por las Cortes Generales, sera sometida a referéndum
para su ratificacién cuando asi lo soliciten, dentro de los quince dias siguientes a

Su aprobacion, una décima parte de los miembros de cualquiera de las Camaras.
Articulo 168

1. Cuando se propusiere la revision total de la Constitucidn o una parcial que

afecte al Titulo preliminar, al Capitulo sequndo, Seccién primera del Titulo I, o al

Titulo Il, se procedera a la aprobacién del principio por mayoria de dos tercios de

cada Camara, y a la disolucién inmediata de las Cortes. (Subrayado afadido).

2. Las Camaras elegidas deberan ratificar la decision y proceder al estudio del
nuevo texto constitucional, que debera ser aprobado por mayoria de dos tercios
de ambas Camaras.

3. Aprobada la reforma por las Cortes Generales, sera sometida a referéndum

para su ratificacion.

De los articulos citados, se desprende que de acuerdo con el procedimiento del
numeral 168, éste resulta mas complejo debido a la materia constitucional sobre la cual
se aplicaria el procedimiento de reforma. Cuando el punto nimero 1 del 168 refiere por
ejemplo al Titulo preliminar, es porque desde el Constituyente se consider6 que las
disposiciones abarcadas por ese apartado, son de tal trascendencia para el sustento del
estado constitucional espafiol, que ameritaba candados extras con la finalidad de que se

pudiera proteger la estabilidad misma del Estado.

Para ninguna persona seria logico tratar de eliminar la conformacion del Estado
social y democratico espariol, o sustraer la soberania del pueblo (articulo 1.1y 1.2). En
esa medida, si es pertinente la pregunta sobre la posibilidad de contar con un doble
procedimiento de reforma constitucional, que parece dar buenos resultados en tanto no

se modifican los pilares sobre los que se sostiene el Estado espafiol.
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1.6.3 Limites materiales explicitos

Los limites materiales son aquellos que no refieren a los procedimientos de reformas o
adiciones de la Constitucidon, sino que se derivan de disposiciones expresas 0 bien
intangibles que impiden de igual forma que cualquier contenido se integre a la norma
fundamental. Este tipo de limites se dividen en explicitos o implicitos, siendo el propdsito

de este apartado, referir a los primeros.

Los limites explicitos son aquellos “que la propia Constituciéon establece como
limites o limitaciones a la reforma constitucional” (Nogueira Alcala, 2006, p. 443). En el
caso de México en materia de derechos humanos, observamos que el articulo 1°
constitucional en su tercer parrafo, contempla una consigna para todas las autoridades,
exigiéndoles el cumplimiento de obligaciones concretas en materia de derechos
humanos, asi como una serie de principios que se deben respetar alrededor de aquéllos.

La disposicidon sefiala que:
Articulo 1°, péarrafo tercero:

... Todas las autoridades, en el &mbito de sus competencias, tienen la obligacién
de promover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos de
conformidad con los principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad
y progresividad. En consecuencia, el Estado debera prevenir, investigar,
sancionar y reparar las violaciones a los derechos humanos, en los términos que

establezca la ley.

De la simple lectura del parrafo transcrito, se observa con claridad que todas las
autoridades deberan ejecutar y cumplir con todas las obligaciones impuestas para lograr
una adecuada garantia de los derechos humanos. En el dmbito de la reforma

constitucional, ello se traduciria como la necesaria adecuacion de que cualquier
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modificacion al texto constitucional, debe prever el respeto y proteccién de los derechos

humanos.

Se acude como ejemplo al caso de una reforma al texto fundamental que implique
la supresion del derecho de audiencia. Tal aberracion atentaria contra el dispositivo en
comento, pues se estaria dejando de cumplir con las obligaciones de respeto, proteccion
y garantia de derechos fundamentales concretos, sin dejar de mencionar la lesion al

principio de progresividad sefialado ahi mismo.

Jaime Cardenas (2015, p. 78) recuerda lo sefialado por Fix Zamudio y Salvador
Valencia respecto a los limites materiales explicitos contenidos en la Constitucion de
1824, donde el articulo 171 expresaba que jamas se ‘podrian reformar los articulos que
establecen la libertad de independencia de la nacion mexicana, su religion, forma de
gobierno, libertad de imprenta y division de poderes supremos de los estados.2°” Ahi se
cuenta con un ejemplo bastante claro, que no refiere a un limite en el procedimiento de

reforma en tanto sus reglas, sino refiere al ajuste de los contenidos del texto fundamental.

1.6.4 Limites materiales implicitos

A diferencia de los limites explicitos, los de naturaleza implicita se desprenden de las
disposiciones que del texto constitucional se derivan en previsiones clave para el sustento
del Estado Constitucional y de la propia Constitucion. Por ejemplo, se pueden ubicar en
las normas que contemplan la divisidn de poderes, el régimen democrético, o bien el
principio de legalidad y el sistema de responsabilidades de los servidores publicos o el

catalogo de derechos humanos (Nogueira Alcala, 2006).

29 A este tipo de disposiciones se les conoce también como clausulas pétreas.
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En el caso mexicano, el articulo 49 expresa una limitacién clasica al poder, y lo
hace dividiéndolo en legislativo, ejecutivo y judicial®®. Una reforma constitucional no
podria atentar contra ese principio derivado de la doctrina de pesos y contrapesos. La
anica forma en que se veria potencialmente afectado dicho numeral, no seria a través del
proceso de reforma o adicion tradicional, sino que requeriria de un momento metajuridico
como la conformacién del “Poder Constituyente”, y s6lo bajo circunstancias donde ya el
viejo orden constitucional no sea legitimo. Lo que tampoco se podria hacer es modificar
la division de poderes para instaurar un régimen autocratico, porque precisamente estaria

en contra de los principios de las constituciones en su acepcién moderna.

Tanto los limites explicitos como los limites implicitos no pueden estudiarse como
elementos aislados. De hecho, ambos se conjuntan para robustecer la idea de que, la
reforma constitucional sirve Unicamente para garantizar la permanencia y estabilidad del
orden juridico, no para legitimar las decisiones arbitrarias de los grupos que ocupen las

cupulas del poder.

1.6.5 Limites externos

Desde este trabajo se considera, existe un tercer tipo de limites a la reforma
constitucional, a estos se les denomina limites externos. En apartados anteriores, se
comenté que el sistema de interpretacion de los derechos humanos integra como
parametro del mismo, a los derechos humanos de fuente internacional. Ello, significa que

no solamente desde la Constitucion existe una clausula de apertura al derecho

30 Articulo 49. El Supremo Poder de la Federacion se divide para su ejercicio en Legislativo, Ejecutivo y
Judicial.

No podran reunirse dos o mas de estos Poderes en una sola persona o corporacion, ni depositarse el
Legislativo en un individuo, salvo el caso de facultades extraordinarias al Ejecutivo de la Union, conforme
a lo dispuesto en el articulo 29. En ningln otro caso, salvo lo dispuesto en el segundo parrafo del articulo
131, se otorgaran facultades extraordinarias para legislar.
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internacional de los derechos humanos, sino que al mismo tiempo busca integrar los

contenidos de las producciones normativas no creadas en la sede del derecho interno.

Las obligaciones adquiridas a nivel internacional en materia de derechos humanos
podrian operar como limites al poder reformados de la Constitucién. Por ejemplo, la
aceptacion de la competencia de una corte supranacional como la del sistema
interamericano y los compromisos surgidos al integrar la Convencidbn Americana sobre

Derechos Humanos al orden juridico nacional.

Bajo esa dptica, si bien es cierto que las disposiciones del derecho internacional
se integran a las normas de derecho interno en el momento que son suscritas y ratificadas
por los érganos de los estados, las obligaciones generadas a partir de entonces, pueden
incidir en un momento determinado sobre las decisiones tomadas por el poder reformador

de la Constitucion.

El sistema regional de proteccion de derechos humanos en América, funciona a
partir de las voluntades de diversos paises para apoyarse en lo que de manera separada
no pueden hacer. Buscan, asimismo comprometerse en tratar de eliminar y prevenir las
violaciones graves a los derechos humanos. Todo aquel Estado firmante de la
convencion se obliga a ello, y si posteriormente se somete a la competencia de una corte
supranacional, entonces se potencian alin mas los compromisos que a nivel internacional

se tienen en materia de proteccién de derechos.

Las constituciones en consecuencia, se analizan también desde su sintonia con la
convencionalidad y con las obligaciones internacionales, incluso si se llegara a

determinar en un litigio internacional en contra del estado firmante, cabria la posibilidad
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de que desde una corte supranacional®' (como la Corte Interamericana) se ordene al pais
una posible reforma de sus disposiciones constitucionales al estimarlas contrarias a la
Convencidén Americana sobre Derechos Humanos, pues este sistema esta confeccionado

para que el juez supranacional se sustituya en juez nacional.

Aterricemos estas ideas con el siguiente ejemplo. La Convencion Americana (en
adelante la Convencién) en su articulo 2°, prevé una disposicion que da cuenta de la
forma en cdmo se encuentra disefiado y con qué propdsitos el sistema interamericano. A

la letra, el sefialado precepto establece:

Articulo 2. Deber de Adoptar Disposiciones de Derecho Interno

Si el ejercicio de los derechos y libertades mencionados en el articulo 1 no
estuviere ya garantizado por disposiciones legislativas o de otro caracter, los
Estados Partes se comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos
constitucionales y a las disposiciones de esta Convencion, las medidas
legislativas o de otro caracter que fueren necesarias para hacer efectivos tales
derechos y libertades.

La Convencién es clara cuando sefiala que los paises que ingresen al sistema
interamericano, tienen el deber de adaptar su legislacion interna al contenido de la norma
internacional sefialada. Ello sin lugar a duda, genera un limite y ademas una obligacion
para el poder reformador de la Constitucion, pues este ajuste del que se habla, no se

refiere solamente a la legislacién ordinaria, sino también a las normas constitucionales.

31 El disefio de una corte supranacional permite precisamente llegar a tales consecuencias, ya que el
Organo externo, se substituye como un tribunal dentro del orden juridico interno. En ese sentido, sus
decisiones deben ser acatadas por las autoridades del pais que se sometié a su jurisdiccion.
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Lo anterior lo seguimos sosteniendo a partir de la jurisprudencia internacional de
la Corte Interamericana. El caso contencioso Olmedo Bustos y otros vs Chile, mejor
conocido como “La ultima tentacion de Cristo” da cuenta de lo que acabemos de afirmar.
En dicha resolucion, el tribunal supranacional se pronuncié sobre una especie de
inconvencionalidad de la norma suprema chilena. Sefialé6 de manera tajante, que se
estaban incumpliendo con las obligaciones derivadas del articulo 2 de la Convencion, al
prever en su legislacion, contenidos contrarios a la norma convencional, en concreto en

materia de libertad de expresion.

Como consecuencia de lo anterior, se ordend al pais sudamericano a ajustar sus
disposiciones de derecho interno a la Convencion. De esta manera, observamos que la
reforma constitucional si puede ser limitada desde 6rganos supranacionales, y que
incluso, puede ser condicionada por las disposiciones de las fuentes de derecho no

producidas en sede interna.

Con todo ello, la direccion hacia donde deseamos llevar este trabajo, es dejar claro
que las apreciaciones sobre el poder reformador de la Constitucion en nuestro pais, han
caido en mas de una ocasién en desaciertos. Desde luego aqui se estan dejando las
bases que serviran para que en capitulos subsecuentes, podamos confrontar lo sefialado
hasta ahora con la realidad derivada de la interpretacibn de nuestros tribunales en

México.
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Capitulo dos. Las restricciones alos derechos humanos

2.1 Introduccion
2.2 Nociones generales sobre la estructura de los derechos fundamentales
2.2.1 Diferencia entre principios y reglas
2.2.2 Los derechos fundamentales como derechos restringibles
2.3 Admisibilidad de los derechos humanos como derechos restringibles
2.3.1 Confusiones conceptuales. Delimitacién, limites, restricciones y suspension de los
derechos humanos
2.4 El test de proporcionalidad y la restriccion a los derechos humanos
2.4.1 Legalidad
2.4.2 Objetivo legitimo
2.4.3 Necesidad y adecuacion
2.4.4 Proporcionalidad
2.4.5 Respeto al nucleo esencial

2.4 .6 Eltest de proporcionalidad en la interpretacion de las restricciones a los derechos

humanos.
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CAPITULO DOS
Las restricciones a los derechos humanos.

2.1 Introduccion

Existe una expresion en la doctrina de los derechos humanos que parece ser uniforme y
compartida por una amplia mayoria de los estudiosos del derecho. Esta idea consiste en
la afirmacion de que “los derechos humanos no son absolutos.” Aun cuando parece un
enunciado sencillo, genera una serie de implicaciones sumamente complejas. A

continuacion se mencionan algunas:

a) ¢Por qué los derechos humanos no son absolutos?

b) ¢Si los derechos humanos no son absolutos, el limite es inmanente a ellos o
se produce desde el exterior?

c) ¢Como pueden ser limitados o restringidos estos derechos?

d) ¢Quién puede limitar los derechos humanos?

e) Finalmente, ¢la regla sobre las restricciones puede ser aplicada a todos los

derechos humanos?

Estas son s6lo algunas de las interrogantes que se pueden formular en relacion a
los limites y restricciones de los derechos humanos. Lo curioso de todas ellas, es que se
encuentran pocos trabajos para darles respuesta, los cuales han sido enfocados
principalmente en tratar de definir qué requisitos se deben agotar para poder restringir un
derecho. Esto quiere decir que la dogmatica de los derechos humanos se ha enfocado
en decirnos cémo limitar un derecho, o cuando ese limite es valido, pero se ha

preocupado poco por definir estos dltimos.
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Se presenta entonces la problemética de la denominacion entre unos y otros
conceptos ya que, constantemente se utilizan de manera indiscriminada los términos
restricciones, limites, configuracion, delimitacion y suspension de los derechos, haciendo
practicamente ninguna diferencia entre ellos, cuando cada uno cuenta con sus propias

caracteristicas y distinciones.

Por ello, el presente capitulo explora la linea tedrica sobre las restricciones a los
derechos humanos, pues a través de ella, se pretende confrontar en apartados
posteriores, la forma en que dicho tema ha sido adoptado y adaptado por la interpretacion
jurisprudencial en nuestro pais. Asi, el sustento dogmatico que ofrecen autores como
Alexy, Borowski y Casal permitirA sefialar algunas rutas que permitan una mejor
comprension de un tépico en donde incluso, algunos autores, no se han puesto de

acuerdo.

Se considera oportuno comenzar previamente con el desglose doctrinal referido.
Asi, se parte de las aproximaciones generales derivadas de la teoria estructural de los
derechos humanos, para posteriormente marcar ciertos derroteros entre los
planteamientos sefialados para un mejor entendimiento de las restricciones o limites a

los derechos fundamentales.
2.2 Nociones generales sobre la estructura de los derechos fundamentales

Empecemos por plantear el primero de los problemas, y es que no se puede definir una
restriccion a los derechos humanos en tanto no se ha hablado de su estructura. Cuando
se hace referencia a ella, el propdsito es sentar las bases que articulan a los derechos

humanos. Sdélo en esta medida se lograra un mejor entendimiento de sus restricciones.

88

DOCTORADO INTERINSTITUCIONAL EN DERECHO



.

UNIWERSIDAD auTonoma = Q
DE aGUASCaLENTES \&, )
E__J DAD

El punto de partida comienza a partir de la afirmacion de que los derechos
humanos no son cualquier tipo de derechos®. Afadiriamos que éstos, se reconocen
como una serie de proposiciones morales que encierran valores compartidos por
determinada comunidad, cuya pretension es poder ser universalizados a todas las

personas.

Asi, definiciones sobre los derechos humanos existen muchas, las cuales al final,
tienen por objeto destacar que los derechos fundamentales protegen la idea de la
dignidad humana, o por lo menos, en los sistemas democraticos ello opera de esa
manera. Esfera que Kant llegd a conceptualizar como la posibilidad de que cada ser
humano sea un fin en si mismo, y no un medio para conseguir los fines de terceros. Por
ello, uno de los objetos de los derechos humanos es limitar al poder y a la vez, permitir

la sana convivencia entre todas las personas®3.

Luigi Ferrajoli sefala que los fundamentos de los derechos fundamentales se
encuentran en diversos valores como la igualdad, la democracia, la paz entre otros, cuyo
objetivo es propiciar un @mbito de proteccion a partir de los ordenamientos juridicos para
los sujetos méas desaventajados, 0 como lo denominada el propio autor, las leyes de los

sujetos mas débiles (Carbonell, 2013).

Asi, los derechos humanos se conforman generalmente por enunciados que se
encuentran en normas especiales, las cuales poseen jerarquia superior dentro del

régimen juridico estatal en la mayoria de los casos. Por esa razén, se ubican

82 Esta expresion encierra una afirmacion interesante. Los derechos humanos, o bien los derechos
fundamentales, cuentan con caracteristicas que los distinguen de la generalidad de otros derechos. Son
concebidos por ejemplo, como principios, como mandatos de optimizacion, como pretensiones morales
etc. Sin embargo, a pesar de la concepcién que cada autor pueda tener, se coincide en que esta categoria
de derechos se encuentra prevista en normas de naturaleza fundamental, o bien normas de jerarquia
superior, lo cual les dota igualmente de ese estatus distinto al resto de los derechos.

33 Asimismo, otros autores refieren como los derechos humanos han sido triunfos frente al poder, lo cual
ha generado un limite a la actuacién del gobierno y otras autoridades.
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principalmente en las constituciones democraticas y en los tratados internacionales. Esto
altimo, tiene serios impactos en la interpretacion de los derechos, pues su positivizacion
en cualquiera de este tipo de documentos, les permite adquirir de inmediato un rango

superior al que tienen otros derechos.

Ahora bien, abordar el tema de la estructura de los derechos fundamentales no
resulta sencillo, pues la misma depende también de observar qué clase de derecho es la
gue estamos verificando. Por ejemplo, cuando nos referimos a un derecho relacionado
con las libertades, o aquellos que representan una prestacion o accién positiva (Borwoski,
2003).

Respecto de los primeros, los derechos relacionados con las libertades, es decir,
aquellos cuya vision parte del sujeto en lo individual, generalmente implican prohibiciones
hacia las autoridades y hacia los mismos particulares, de obstaculizar el ejercicio
individual de los derechos. También es cierto que éstos pueden tener una dimensién

colectiva, como sucede con los derechos reunién o asociacion.

Por otra parte, los llamados derechos de prestacion, tienen como objetivo principal,
generar acciones a cargo del Estado para proveer de ciertos bienes a la sociedad. La
dimensién individual se difumina y son percibidos como derechos de grupo. Por ejemplo,
los derechos sindicales, el derecho a la vivienda digna, el derecho al medio ambiente

adecuado o a la salud.

La complejidad mencionada, se deriva de las distintas acciones que el Estado
debe ejecutar para lograr tanto la proteccion como la garantia de los derechos humanos.
Ademas, el contenido de cada uno de ellos si bien busca en esencia proteger la dignidad

humana tanto en su dimension individual como colectiva, afiade la interrogante de si la
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estructura de los derechos fundamentales es la misma en cada una de estas categorias,
o si bien, se diversifica dependiendo del tipo de derecho que se trate34.

Por otro lado, Borowski (2003) clasifica los derechos fundamentales mediante los

siguientes tres criterios:

1. El primero se refiere al enfoque formal de los derechos, el cual consiste en la
apreciacion de la norma que los contiene. En el caso particular, los derechos
fundamentales se encuentran desarrollados por las Constituciones, por ello, la
precision conceptual diria que todo derecho humano positivizado en una
Constitucion, se vuelve un derecho fundamental. Para el autor citado, este criterio
es insuficiente para dar respuesta a los derechos fundamentales que no
necesariamente se encuentran en el texto supremo (por ejemplo, en el caso de los

derechos previstos en tratados internacionales).

2. Con los problemas que representa el criterio formal para determinar la estructura
de los derechos humanos, el autor en cita nos remite al que denomina criterio
material. Este Ultimo, refiere al proceso de integracion de los derechos humanos
en las constituciones, transformandose en lo que conocemos como derechos

fundamentales.

3. De acuerdo con el autor aleméan, se debe proponer un enfoque procedimental de
los derechos, referido principalmente al 6rgano encargado de llevarlos o no a la
Constitucion. El criterio en comento, sugiere que primero debe ubicarse al derecho

humano que se desea positivizar en razébn de su importancia, para que

34 Esto ultimo, impacta también en el tema de las restricciones o limites a los derechos humanos, porque
en todo caso, aquéllos deben encontrarse de acuerdo al contenido de estos Ultimos, pues son éstos
quienes les dan origen.
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posteriormente, sea el érgano encargado de llevarlo a la Constitucion quien defina

finalmente su contenido (cuestion que refiere directamente a su estructura).

No se debe perder de vista que bajo el enfoque expuesto, resulta pertinente hacer
referencia a la definicion de los derechos fundamentales como derechos subjetivos. Esta
cualidad, permite a los titulares de los derechos la posibilidad de hacerlos exigibles ante
los tribunales. En consecuencia, de acuerdo a esta dimension, los enunciados de
derechos fundamentales que se encuentren en la norma fundamental, no tendrian
impedimento alguno para poder ser oponibles frente al Estado, y en una interpretacion

evolutiva de los mismos, frente a otros particulares..

El punto de debate relacionado con la concepcion sefialada, se encuentra
vinculado con la obligatoriedad de los derechos fundamentales, ya que, frente a esta
categoria se encuentra la llamada dimensién objetiva, donde se ubican una serie de
derechos cuyo contenido informa al resto de las normas del sistema juridico, pero que no
se estimaban exigibles ante los tribunales, como sucede con el caso de los derechos
econOémicos, sociales, culturales y ambientales (por sus siglas DESCA). Criterio Gltimo
que ha dado muestras de avances a partir de la interpretacion jurisprudencial tanto de las

cortes internacionales como de las nacionales, tal como sucede con el caso mexicano36.

35 Asimismo, existe otro criterio al cual se le conoce como dimension objetiva. Esta ha sido desarrollada
por algunas cortes supremas, como el caso de la Corte Constitucional de Colombia, y la Suprema Corte
del pais. El problema con esta dicotomia, es que los derechos que se analizan desde esta arista, se
entienden como derechos no exigibles, o por lo menos, no gozan de la misma intensidad para hacerlos
valer a través de los tribunales. Se trata de una especie de irradiacion desde los derechos fundamentales
hacia las normas con pretensiones de ser vinculantes, aunque no lo logren del todo. Generalmente en esta
categoria entran los llamados derechos sociales.

% DERECHOS FUNDAMENTALES. SU DIMENSION SUBJETIVA Y OBJETIVA. Los derechos
fundamentales gozan de una doble cualidad dentro del ordenamiento juridico mexicano, ya que comparten
una funcién subjetiva y una objetiva. Por una parte, la funciéon subjetiva implica la conformacion de los
derechos fundamentales como derechos publicos subjetivos, constituyéndose como inmunidades
oponibles en relaciones de desigualdad formal, esto es, en relaciones con el Estado. Por otro lado, en virtud
de su configuracion normativa mas abstracta y general, los derechos fundamentales tienen una funcion
objetiva, en virtud de la cual unifican, identifican e integran, en un sistema juridico determinado, a las
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En sintesis, dirlamos que bajo la perspectiva estructural, los derechos humanos
constituyen un tipo especial de derechos, que generalmente se encuentran en normas
llamadas fundamentales, y que a la vez encierran principios que determinada sociedad,

considera imprescindibles para la consecucion de sus propios fines.

Ahora bien, de acuerdo a este criterio es que se pretende también entender si las
restricciones a los derechos fundamentales, forman parte de él o no. No se debe perder
vista, que parte el debate tiene como nucleo de la discusion, la falta de claridad sobre las
diferencias entre los conceptos siguientes: 1) delimitacion; 2) limites; 3) restricciones; y
4) suspension de los derechos humanos. Por ello, los apartados siguientes, se daran las
bases para determinar si la interpretacion hecha por la Suprema Corte de Justicia de la

Nacion se ajusta a la doctrina de las restricciones.

2.2.1 Diferencias entre principios y reglas

Uno de los temas que se relacionan directamente con la estructura de los derechos
fundamentales, y en consecuencia con sus restricciones, es el de la distincion entre los
principios y reglas. La importancia de este apartado, radica en las distintas vias de
interpretacion que exigen uno y otro. Lo cual conlleva también, a ciertas lineas que
distinguen, la posibilidad de restringir los derechos fundamentales en tanto principios y

no en tanto reglas.

restantes normas que cumplen funciones mas especificas. Debido a la concepcién de los derechos
fundamentales como normas objetivas, los mismos permean en el resto de componentes del sistema
juridico, orientando e inspirando normas e instituciones pertenecientes al mismo.
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Comencemos por hablar de los principios. Para Robert Alexy (2012, p. 1) el
fundamento de teoria de las normas, por una parte, de la subsuncion, y por otra, de la
ponderacion, es la diferencia entre reglas y principios. En esa sintonia, diremos que los
principios como mandatos de optimizacidon, son proposiciones que pretender ser
cumplidas en la mayor medida de lo posible. Ello, dependiendo siempre de las
circunstancias que de hecho y de derecho giren alrededor de tales principios. Desde este

trabajo consideremos que se tratan de normas en sentido lato.

A diferencia de los principios, el caso de las reglas gira entorno a su efectivo
cumplimiento. Esto quiere decir, que nos enfrentamos no a la posibilidad de un cierto
grado de optimizacién de determinado o cual valor, sino por el contrario, las reglas son
mandatos cuyo propadsito es ser cumplidas a cabalidad. En consecuencia, esta categoria

de norma (en sentido estricto) solo se cumple o se incumple (Alexy, 2012).

Por su parte Borowski (2003, p. 345), distingue de la siguiente manera unos y

otras:

e Los principios contienen un deber prima facie

e Lasreglas un deber definitivo

e Las reglas no pueden ceder ante otras reglas en los casos individuales
e Laforma de aplicacion de los principios es la ponderacion

e Laforma de aplicacion de las reglas es la subsuncion

e Los conflictos entre principios se deciden en la dimension del peso

e Los conflictos entre reglas en la dimension de la validez

La ilacion de las diferencias entre los principios y las reglas con el tema de las
restricciones, es que bajo la teoria de éstas se puede construir de acuerdo a la estructura

de los derechos fundamentales, las restricciones de los mismos. Esto necesariamente
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nos llevaria a tres posibles vias de interpretacion: a) todos los derechos fundamentales
pueden restringirse; b) no todos los derechos fundamentales puedes restringirse; o ¢) no

todos los derechos en la Constituciéon son derechos fundamentales®’.

Llevemos esto a disposiciones concretas de la Constitucion mexicana. Una de sus
disposiciones que refiere a un principio pero funciona como regla es la contenida en el
articulo 22, que preveé la prohibicién de los actos de tortura, tratos crueles y degradantes

entre otras. A la letra el precepto sefalado establece:

Articulo 22. Quedan prohibidas las penas de muerte, de mutilacién, de infamia, la marca,
los azotes, los palos, el tormento de cualquier especie, la multa excesiva, la confiscacion

de bienes y cualesquiera otras penas inusitadas y trascendentales...

En el parrafo transcrito, da cuenta de la forma de operar de las reglas. El enunciado
de la norma, no deja opcion sobre su cumplimiento, al contrario, la intensidad de la
disposicion solo permitiria interpretarla bajo un esquema distinto al de la ponderacion.
Esto es asi, porque no se encontrarian en conflicto dos proposiciones que potencialmente
pudieran colisionar. Al contrario, observamos que la regla sobre la prohibicion de la pena

de muerte, es un mandato que no espera ser cumplido en menor o mayor medida.

37 Previamente a entrar a la teoria de las restricciones, llevemos lo que se ha dicho en este apartado a la
interpretacién hecha por la Corte mexicana en la jurisprudencia de la contradiccion de tesis 293/2011.
Como se ha comentado anteriormente, la decision tomada por la Corte da fundamento al desarrollo de este
trabajo. En el criterio resuelto, se aprecia que hay una confusion en el tema de los principios y de las reglas.
Ello, impone dentro de esta resolucidn, una forma de resolver conflictos entre principios, bajo el criterio de
interpretacion propio de las reglas. Sin embargo, dejaremos esta discusion y su desarrollo para los
siguientes dos apartados.
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Ahora bien, del mismo modo invocaremos otra disposicion de la misma
Constitucion para destacar la diferencia de las reglas con los principios. En el particular

transcribimos la relativa a la libertad de expresion:

Articulo 60. La manifestacion de las ideas no sera objeto de ninguna inquisicion
judicial o administrativa, sino en el caso de que ataque a la moral, la vida privada
o los derechos de terceros, provoque algun delito, o perturbe el orden publico; el
derecho de réplica sera ejercido en los términos dispuestos por la ley. El derecho

a la informacién seré garantizado por el Estado.

Como se observa, la estructura de este derecho fundamental esta concebida a
manera de principio, pues busca su progresivo cumplimiento en la medida que las
circunstancias facticas y juridicas le permitan hacerlo (Alexy, 2012). Asimismo, la libertad
de expresion si esta en posibilidad de colisionar con otros principios, por ejemplo, con el
derecho al honor. En ese escenario, no podria ser resuelta la tension a través de métodos
propios de las reglas, sino que necesariamente requiere un ejercicio de ponderacién. Con
ese ejercicio se verificaria cual de los dos derechos debe ceder en el caso concreto y de
acuerdo a las consideraciones de la llamada formula del peso elaborada por Alexy.

Aqui vale la pena destacar que el derecho en general puede ser entendido como
un sistema de reglas. De hecho, desde la corriente positivista, el derecho se construye a
base normas para regular la convivencia. Sin embargo, en el caso de los derechos
humanos, ¢ es posible asumirlos inicamente como mandatos de optimizacion de acuerdo

a la concepcién de Alexy?

Manuel Atienza (2012) por ejemplo, sefiala que existe un punto debatible respecto
al entendimiento de los derechos humanos como mandatos de optimizacion, pues

entonces aquéllos dejan de ser triunfos frente al poder, para convertirse en una serie de
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principios que tendran mayor o menor valor dependiendo del peso que se les otorgue en

un caso concretoss.

Una de las principales criticas, descansaria en determinar cual es el peso que le
corresponde a cada uno de los principios en colisidn. ¢Se trata de una apreciacion del
intérprete del derecho? O bien ¢se puede hablar de un valor predeterminado del

derecho?

Ademas, otro error recurrente, es tratar de resolver conflictos entre reglas
aplicando herramientas argumentativas que no se encuentran disefladas para ello. Lo
mismo sucede con los principios, a éstos no se les puede aplicar, por ejemplo, el método
de la subsuncion porque no se trata de mandatos que contengan una Unica o Ultima

condicidn, sino que dependen del valor o peso que se les otorguen.

Por ultimo, una tercera problematica se presenta en determinar la naturaleza del
mandato en si mismo. A partir de la segunda posguerra, las constituciones de los paises
democréticos, optaron por disefiar apartados con un catalogo importante de derechos
humanos. Tedricamente estos textos tratandose de derechos humanos, deberian estar

conformados basicamente por principios.

Sin embargo, el caso de México es particular, ya que existe una especie de
amalgama (atropellada) entre disposiciones que contienen principios, y a la vez otras con
una cantidad importante de reglas®®. Lo anterior genera una confusién importante para

guien interprete el derecho.

38 Aqui es donde la ponderacion comienza a tener un papel importante, pues se utiliza como una de las
herramientas argumentativas mas recurridas al momento de solucionar los conflictos entre principios, o
en este caso, entre derechos.

39 Un buen ejemplo de ello lo constituye el articulo 41, cuya redaccién contiene una extensa descripcion
de reglas de diversa indole aplicables a la materia electoral.

97

DOCTORADO INTERINSTITUCIONAL EN DERECHO



UnIUERSIDAD auTonoma
D€ aGuasCaueNTes

Al respecto, Zagrebelsky (Vazquez, 2016) sefiala que las leyes se encuentran
conformadas por reglas, en tanto que, las normas constitucionales lo estan por principios.

Para el autor, los principios juegan un papel propio del orden constitucional.

En el caso de las restricciones y limites a los derechos humanos, cual debe ser el
tratamiento argumentativo para resolver si se ajustan o no al derecho del cual se
desprenden. Pareceria importante comenzar a definir, una linea que permita sentar de
manera clara, que tratdndose de derechos humanos no les puede ser aplicado un método

de interpretacion propio de las reglas.

Pues atendiendo a lo aludido por Zagreblesky, no encontraria sentido que las
disposiciones que contemplen principios, deban ser interpretadas bajo un esquema en
donde la premisa sea un todo o nada. Es decir, no habria espacio para la modulacion de

los derechos al no ser debatibles.

Finalmente, diriamos que parte de la tesis central de este trabajo, parte
precisamente de las consideraciones que fueron y siguen siendo aplicadas por la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién, que decimos, parecen caer en las probleméticas
anteriores. Es decir, no se identifica de manera clara la naturaleza de la restriccion en
funcion del derecho fundamental, y con ello, se aplica un método de interpretacion que

no es propio de los derechos fundamentales*?.

2.2.2 Los derechos fundamentales como derechos restringibles

40 Ello nos lleva a concluir, que en efecto, las normas relativas a los derechos humanos (incluidas aquellas
gue refieran a sus restricciones) deben atravesar un modelo de interpretacion propio de ello, y no de las

reglas.

4L Al no tener claro cual es la estructura de una restriccion, tampoco se sabra con claridad cual debe ser su
tratamiento.
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De acuerdo al marco teorico sefialado previamente en relacion a la diferenciacién entre
principios y reglas, Borowski considera que, la posibilidad de restringir un derecho

fundamental, es una de las mas importante dentro del criterio estructural.

Existen dos teorias a las que hace referencia para explicar la posibilidad de
restringir los derechos fundamentales, una de ellas es la teoria externa y la otra, la teoria

interna (ambas se retoman mas adelante).

La teoria interna los concibe como derechos no limitables. La razon de tal
consideracion se encuentra en que, para ella, el disefio de estos derechos se encuentra
predeterminado o preconfigurado, es decir, los limites son inmanentes a su contenido.
Esto implica que no se pueda restringir — desde el exterior - algo que por definicién se

encuentra ya prestablecido. Aqui, la proposicién normativa ya contiene una restriccion.

Por otra parte, la teoria externa concibe al derecho fundamental a partir de dos
momentos diferentes, el derecho prima facie, y la restriccion de ese derecho. El primer
término es de caracter normativo, siempre que un derecho existe, hay una norma que
garantiza ese derecho. El segundo de ellos, también es normativo, es decir, las
restricciones son igualmente normas, mismas que deben encontrarse en sintonia con la
Norma Fundamental. De esta manera, la restriccion se analiza en dos etapas: 1) el
analisis de la consecuencia juridica que se enfoca en verificar el contenido prima facie
del derecho; y 2) el examen que se centra en analizar si el derecho se ha restringido o

limitado legitimamente.

La teoria externa se encuentra en sintonia con la concepcion de los derechos
fundamentales como principios, ya que, de esta forma, es posible solucionar las
colisiones normativas mediante el criterio de ponderacion, y verificar estructuralmente si

tal o cual restriccion es proporcional y si se encuentra de acuerdo al contenido esencial
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del derecho. Si el derecho fundamental se garantizara mediante una regla, esa norma no

seria susceptible de ponderacion.

Ahora bien, Borowski dentro de su teoria, explora la estructura de tres tipos de
derechos fundamentales: los de defensa, los de prestacion y los de igualdad. Aqui
Borowski esclarece que la principal diferencia entre los primeros dos derechos (de

defensa y de prestacion) tiene que ver con los propositos y fines de ambos.

Los derechos de defensa son oponibles frente al Estado, exigen una actitud
negativa al tratarse de barreras para que desde el poder no se lesione la esfera juridica
de las personas. En cambio, los derechos de prestacion se enfocan en una accion para
gue puedan materializarse la consecucion de distintos fines, desde la expedicién de una
ley hasta un acto administrativo. Por su parte, los derechos de igualdad garantizan
derechos que pertenecen al estatus positivo y no al negativo. Exigen un trato diferenciado

en el marco de la accion estatal.

Los derechos fundamentales cuentan con una estructura similar. Los tres tipos se
consideran derechos subjetivos al ser posible su exigibilidad ante los jueces. Asimismo,
comparten caracteristicas en relacion a la intervencion que el Estado puede aplicar como

restricciones a aquéllos.

Borowski propone un esquema general de analisis. El autor parte del &mbito de
proteccion del derecho (incluye los bienes juridicos protegidos); el ambito de intervencion
(bajo qué circunstancias deben justificarse las afectaciones estatales a los bienes
protegidos); y el analisis de la justificacion constitucional de la intervencion (debe
realizarse el ejercicio de una competencia prevista en la norma constitucional, como una

clausula restrictiva).
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Uno de los temas que puntualmente aborda el autor, es el de la interpretacion de
los derechos fundamentales. Borowski, coincide en que el principio de proporcionalidad
es el mas adecuado para determinar el contenido de los derechos fundamentales, ya que
aguél parte de un criterio estructural. Sefiala que a pesar de que su ubicacidon es poco
clara a nivel constitucional, su fundamento estriba principalmente en la estructura que,
como principios, configuran a los derechos fundamentales. Cuestibn que se ve
complementada con el criterio de ponderacién para la solucion de la colision de los

derechos.

Dicho principio para efectos de su aplicacion, recurre a tres subprincipios:
idoneidad, necesidad y proporcionalidad estricta. S6lo de esta forma, podria verificarse
si la intervencion estatal sobre el derecho fundamental, es legitima y se adecua al marco

de la norma constitucional.

Borowski ejemplifica con casos concretos del Tribunal Constitucional Aleman,
coémo la estructura de todos los tipos de derechos fundamentales si bien tiene matices de
diferencia, si tienen también puntos de conexién que le permiten concluir que las
funciones de los derechos fundamentales, garantizan derechos restringibles. La
intervencion estatal se justifica en medidas distintas de acuerdo al derecho fundamental
en concreto. Por ello, el andlisis del marco sefialado, resulta importante para construir
unateoria universal de los derechos fundamentales, lo cual conduciria a un mejor y mayor

entendimiento de los mismos.

Las aportaciones de Borowski ayudan a comprender cuando una intervencion del
Estado sobre un derecho fundamental, puede considerarse como una verdadera
restriccion y no como un mero acto arbitrario que impacte o lesione de manera excesiva
en el contenido mismo del derecho. Ademas, se avanza con un primer paso, el de
considerar bajo cualquier enfoque, que los derechos humanos son limitables o

restringibles.
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Definir la estructura de los derechos fundamentales, incide como se dijo, en el
desarrollo conceptual de las restricciones o limites a los mismos. Si por un lado se dice
que los derechos humanos tienen una categoria superior dentro del ordenamiento
juridico, entonces a nivel estructural éstos operan principios que deben ser desarrollados
posteriormente desde distintas sedes estatales. Lo cual, consecuentemente tendria que

desarrollar también sus posibles limites.

Por tanto, a partir de esa ultima afirmacion, es que el eje central del siguiente
capitulo gravita a dos puntos principalmente: 1) la posibilidad de restringir los derechos

humanos; y 2) la precision conceptual de las restricciones.

2.3 Admisibilidad de los derechos humanos como derechos restringibles

Previamente se hizo la alusion referente a que los derechos humanos no son absolutos.
De hecho, autores como Joaquin Brage (2004) de forma mucho mas contundente refiere
gue hablar de los derechos fundamentales como derechos ilimitables, es una falacia en

si misma*2.

La doctrina sobre la restriccion a los derechos fundamentales es joven y adn existe

una diversidad de temas que requieren ser analizados, tales como la naturaleza de los

42 Francisco Laporta (Vazquez, p, 60) sobre el tema sefiala:

Cuando decimos que los derechos humanos son derechos “absolutos lo que queremos decir es,
precisamente, que se trata de requerimientos morales que en caso de entrar en conflicto con
otros requerimientos morales, los desplazan y anulan, quedando ellos como la exigencia moral
que hay que satisfacer. Y queremos decir que los desplaza y anula en todo caso...

De acuerdo con Véazquez (2015) Laporta cuando habla de desplazamiento y anulacion de los

requerimientos morales, significa precisamente que el caracter absoluto de los derechos fundamentales es
derrotable en tanto existen otros requerimientos morales mas fuertes.
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limites o restricciones, o las fuentes de donde emanan esas restricciones. En particular,
si las restricciones solamente provienen de fuentes legislativas o si también pueden

provenir de la funcion jurisdiccional.

Posiblemente, sea la doctrina alemana la que mayores aportaciones ha hecho
sobre tema. Autores como Robert Alexy o Martin Borowski destacan al realizar
aproximaciones importantes no solo en el desarrollo del criterio estructural de los
derechos humanos, sino también, en relacion a la teoria de las restricciones, que si bien
continua con reminiscencias de confusion entre los conceptos referidos, si generan luz
en un espinoso camino por tratar de unificar una teoria que permita una mejor

comprension sobre las restricciones a los derechos fundamentales.

2.3.1 Confusiones conceptuales. Delimitacion, limites, restricciones y suspensién

de los derechos humanos

Segun explica Casal (2010, p. 28) los derechos fundamentales son derechos
limitables que en un primer momento, podrian soportar restricciones a su ejercicio.
Afiade, que el primer limite se genera desde la articulacion misma del derecho. Asi,
diriamos que los derechos humanos son derechos limitables de acuerdo a su definicion
misma. Esta perspectiva es conocida como teoria de los limites inmanentes (teoria

interna).

El segundo momento, se presenta cuando la limitacion procede desde el exterior.
Ello significa que existe una incidencia por parte de una autoridad estatal que desarrolla
ciertos contenidos con la finalidad de hacer posible, el flujo y convivencia de todos los
derechos humanos, en aras de garantizar los bienes juridicos que protegen. A esta ultima

dimensién se le conoce como teoria externa de los limites.
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Si se acepta la primera de las teorias, tendriamos que hacer la reflexiébn que Alexy

(2014, pp. 239-240) citando a Klein refiere de la siguiente manera:

Klein se opone a la concepcion vinculada con la expresion restriccion a los
derechos fundamentales, etc. [...] desde un punto de vista superficial, natural,
segun la cual los derechos fundamentales., se limitan (se relativizan) — como algo
gue esta predeterminado en si mismo en razén de su caracter pre estatal o en
razon de que estos derechos estan garantizados por la Constitucién. De acuerdo
con la légica pura no existirian restricciones de las disposiciones de derecho

fundamental sino tan so6lo conceptos de las mismas.

Segun la expresion de Klain, las relaciones entre los derechos fundamentales con
las restricciones no existirian, pues los derechos en si mismos se encuentran
configurados a nivel constitucional con lo que llamariamos limites propios o inmanentes.
Por tanto, no se podria aceptar la siguiente division: 1) el derecho humano como tal; y 2)

su restriccion.

Contrariamente a lo sostenido por Klain, Alexy (2014, p. 240) sefiala que en efecto,
desde una primera aproximacion si existen dos cosas que deben ser separadas. Para él,
ambas mantienen una relacion constante donde “primero existe el derecho en si”, que no
esta restringido o limitado, y, segundo, lo que queda del derecho cuando se le introducen

las restricciones, es decir, el derecho restringido.”

Esa reflexibn conduce también a considerar que la relacion entre unos y otras, no
necesariamente debe materializarse. Si la restriccion es algo que se produce con lo que
resta del derecho humano definido, entonces al encontrarse separados un enunciado de
otro, las restricciones se presentaran, siempre y cuando sean necesarias para dar cauce

a las tensiones generadas por la interaccién de los derechos humanos.
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En ese escenario, los llamados limites inmanentes se encuentran vinculados con
lo que la doctrina ha distinguido como delimitacion. Villasefior (2011, pp. 46-47) citando

a De Otto refiere que:

Hay una clara diferencia entre delimitacion propiamente constitucional del
derecho, que determina sus contornos y la delimitacion establecida por el
legislador que incide externamente sobre el derecho, con limitaciones que de otra

forma no tendria, es decir, limita con efecto constitutivo.

Desde una o6ptica particular, coincidimos con la primera parte de la definicion
sefalada, pues la segunda en realidad, refiere a lo que desde este trabajo apuntamos
como restriccidon. En efecto, la delimitacion se construye desde el momento en que el
derecho fundamental es dibujado a nivel constitucional. La adhesion de un enunciado
que encierre un principio o mandato de optimizaciéon, estara disefiado a partir de
contornos que delimitardn el contenido mismo del derecho. Por ello, la primera
caracteristica que identifica al concepto de delimitacion, es precisamente que ésta se
encuentra a nivel constitucional, y desde una interpretacion mas extensiva, podriamos

decir que también se materializa a nivel convencional.

Para aportar mayor claridad, citemos un ejemplo previsto en la Constitucion
General mexicana. El articulo 6°, resguarda uno de los derechos mayormente aludidos
en los sistemas democraticos. Nos referimos a la libertad de expresion. Textualmente, la

norma fundamental prescribe en su primer parrafo lo siguiente:

Articulo 60. La manifestacion de las ideas no sera objeto de ninguna inquisicion
judicial o administrativa, sino en el caso de que ataque a la moral, la vida privada
o los derechos de terceros, provoque algun delito, o perturbe el orden publico; el

derecho de réplica sera ejercido en los términos dispuestos por la ley.
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Del pérrafo trasunto apreciamos el concepto de delimitacion al que nos referimos.
Existen contornos del concepto sobre la libertad de expresion, que van dibujando y
delimitando su contenido. Entre ellos podriamos ubicar los que se refieren a la
imposibilidad de incitar la comisiéon de delitos, afectacion a derechos de terceros etc. Aqui
el enunciado normativo es uno solo, la libre manifestacion de las ideas solamente opera
si se cumplen tales condiciones. Por tanto, no existe una separacion de enunciados en
la disposicion constitucional, existe unicamente la definicion que se configura desde la

confeccioén del derecho.

En razén de esta perspectiva, es que se busca proteger un ambito de unidad y

coherencia constitucional. Villasefior (2011, p. 47) lo dice de la siguiente manera:

Al delimitar el alcance de la proteccion de un derecho fundamental, los problemas
de limitacion debidos a otros bienes constitucionales protegidos se reconocen
como cuestiones de interpretacion sistematica y unitaria de la Constitucion. A
este efecto no es necesaria la ponderacion de bienes y valores, ni la consiguiente
jerarquizacion, sino un analisis del contenido de las normas relacionadas con los
derechos fundamentales. Es la propia Constitucién la que delimita — énfasis
afiadido — a través de una norma, la extension de la proteccién juridica

proporcionada por el derecho fundamental.

Desde este trabajo podemos aceptar que el concepto referido, pero no como un
limite interno, pues en realidad, hablar de limites inmanentes deja fuera toda posibilidad
del desarrollo del derecho, causando a la vez cierta confusién con el concepto de las
restricciones. Sin embargo, la delimitacion si tiene su justificacion en tanto que, de esta
forma, cualquier conflicto o antinomia constitucional entre derechos humanos no podria

sostenerse, en aras de mantener intocado el principio de unidad constitucional.
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La dimension axioldgica de la Constitucion, permite visualizarla como una unidad
de valores especialmente trascendentes para una determinada comunidad*3. Al interior
de la norma fundamental, la previsibn de derechos humanos con sus delimitaciones
implica la ausencia de conflictos entre los mismos porque precisamente forman un todo
unificado, que mantiene un grado de cohesion que escapa al conflicto entre los derechos.
Las tensiones generadas entre los derechos con las restricciones, son las que conviven
en el exterior al interactuar unos y otros, y las cuales generalmente deben ser resueltas

mediante ejercicios de interpretacion.

Finalmente, diriamos que el 6rgano encargado de delimitar los derechos humanos,
es el Poder Constituyente y, una vez redactada la Constitucion, sera el poder reformador
el autorizado de incorporar o ajustar los contornos y extensiones de los derechos que se

sigan constitucionalizando.

La delimitacién de un derecho fundamental, entonces, se caracteriza por dos
razones principalmente. La primera por encontrarse en la norma fundamental. La
segunda por quien es el encargado de instituirlos en ella (poder constituyente y poder
reformador). De hecho, podria decirse que a nivel de derecho interno**, solo en una
ocasidn es posible introducir los derechos fundamentales delimitados, ya que,

posteriormente, el poder reformador seguird ajustandolos e incluso incorporando nuevos

43 Ello, permitiria inferir que la Constitucién vista en su conjunto, no podria bajo un criterio netamente
formalista, considerar la posible generacién de antinomias. Sin embargo, materialmente podria afirmarse
que es dable la constitucionalizacién de normas que inciden excesivamente en otras o bien que se
contraponen. La dimensién axiolégica marcaria una ruta para interpretar el contenido de la Carta
Fundamental donde se evaluaria si el principio de unidad se rompe o no.

44 Resulta importante destacar, que podria operar de manera distinta respecto de los tratados
internacionales de derechos humanos, pues éstos cuentan con un catalogo delimitado de derechos cuyos
contornos dificilmente pueden ser modificados por los paises firmantes, e incluso afiadidos posteriormente,
pues los procedimientos difieren ya que para esto Ultimo, resulta indispensable la adicién de protocolos u
otros instrumentos que vayan sumando al catalogo originalmente conformado.
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derechos, pero a partir de su concepcion como poder constituido (tal como se adujo en

el primer capitulo).

Ahora bien, respecto a los conceptos de limites y restricciones, comencemos por
citar a Robert Alexy (2014, p. 244), quien ante la pregunta respecto el concepto de las
restricciones responde: las restricciones a los derechos fundamentales son normas que

restringen las posiciones prima facie de derecho fundamental.

Aun cuando parezca sencilla la definicion, encierra importantes consideraciones.
En primer lugar, llama la atencion el hecho de que una restriccion sea también una norma.
Evidentemente no tiene las mismas caracteristicas que una norma de derechos

humanos, pero si incide en esta ultima.

Siguiendo al mismo autor, para que una norma que restrinja un derecho
fundamental sea considerada valida, la primera debe ser constitucional. Ello significa que
si no lo es puede tener el caracter de una intervencién, pero no de una restriccion (Alexy,
2014, p. 244). Las implicaciones derivadas de tal aseveracion no son menores. Una
intervencién estatal debe considerarse en todo caso como un ejercicio arbitrario —que no

discrecional- de la autoridad publica que busca disminuir un derecho fundamental.

Lo anterior significa, que la incidencia o intervencion a un derecho fundamental,
no puede quedar a capricho de las autoridades, razén por la cual, la restriccion o limite
debe ajustarse al contenido del derecho humano o derecho fundamental. Por ello, las
normas que restringen derechos pueden ser consideradas como tales, siempre y cuando

sean constitucionales.

Aqui la pregunta que surge es precisamente, qué caracteristicas deberia tener una
norma que limite derechos para ser considerada constitucional. La respuesta mas basica

referiria a que, en principio debe ser conforme a la norma fundamental. Esto ultimo
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solamente puede lograrse si existe una norma de competencia que autorice al legislador
ordinario para emitir restricciones. Por ello, las normas de competencia las que
generalmente la teoria de las restricciones toma en cuenta, como son las establecidas

por las reservas de ley del derecho fundamental (Alexy, 2014).

Resulta importante apuntar, que esta relacion entre la norma de derecho
fundamental con la norma de la restriccion, no necesariamente debe surgir, pues una
cosa es que se encuentren delimitados con la finalidad de preservar el principio de unidad
constitucional, y otra distinta es que exista una injerencia estatal que desarrolle esa
delimitacién como una restriccion. Debe quedar claro que en un primer momento, es el
legislador quien le da estructura al derecho fundamental con ciertas condicionantes —
delimitacién- en la Constitucion. Mientras que, por otro lado, cuando lo que se desarrolla
es el derecho humano en otra norma, ésta generalmente lo restringe o limita, pero bajo

los estandares constitucionales.

Ahora bien, hasta el momento, se han utilizado como sin6nimos los términos
restricciones y limitaciones, y es que, en un sentido amplio, como lo asegura Casal
(2010), ambas significan lo mismo. En cambio, desde una perspectiva mas estricta, el
autor citado considera que una restriccion genera una injerencia mas potente que el limite

sobre el derecho fundamental.

Ante tal circunstancia, surge el siguiente planteamiento ¢ cual debe ser el nivel de
intensidad que el legislador autorizado, puede ejecutar al momento de desarrollar

restricciones a los derechos humanos?

De forma evidente, y para efectos de dar meridiana luz sobre ello, no debemos
perder de vista que existe en la Constitucion una pre-configuracion de los derechos
humanos. Ello significa, que tanto los limites como las restricciones, deberan ser acordes

a las condiciones previstas desde la norma suprema, pues de otra forma estariamos
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frente una mera intervencién estatal sin que se pueda admitir esas normas como

verdaderas restricciones.

Evidentemente, los conceptos limites y restricciones, resultan apropiados para ser
utilizados en este trabajo como sinbnimos, pues ambos estan direccionados a resolver
las tensiones que se generan entre los derechos humanos, es decir, cuando éstos tienden
a colisionar. Por ello, es importante que en el tema de las restricciones se tenga claridad
de tres cuestiones: 1) qué es lo que el derecho ampara; 2) contra qué lo protege; y 3)

cual es su justificacién (Casal, 2010).

El primer punto refiere a la configuracion del derecho. Esto es, cada derecho
fundamental se edifica sobre la base de ciertos valores que son trascendentes para una
comunidad determinada. Aqui encontramos las libertades, los derechos de prestacién o
bien la igualdad. Dentro del nucleo de cada uno de esos derechos, se encuentra un
contenido minimo que debe ser desarrollado por el legislador, a partir de los lineamientos
constitucionales. Sin embargo, los derechos humanos al proteger la dignidad humana,

buscan garantizar esa teleologia contra algo o alguien.

Para ejemplificar lo anterior, diriamos que, en el caso de la libertad de expresion,
esta encierra un valor consistente en la posibilidad de que cada ciudadano o grupo de
ciudadanos, pueda expresar sus ideas en cualquiera de las formas constitucional y
legalmente permitidas. Este derecho se enfrenta a una posible actuacion del poder
publico que podria intervenir en el ambito protegido, como sucederia en un caso de

censura previa.

Finalmente, la justificacion constitucional se vincula directamente con las
exigencias tanto formales como materiales, es decir, las restricciones deberan cumplir

con una serie de requisitos para ser consideradas validas, ya que de otra forma, si no
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adquieren justificacion constitucional entonces nos enfrentariamos a un potencial acto

arbitrario.

En consecuencia, las restricciones deben ser construidas a la luz del derecho
fundamental delimitado en la Constitucion. Ello significa, que la tarea del legislador
autorizado consistira en imponer ciertas condiciones que sean acordes al derecho
humano concreto, pues su lectura debe ser en sentido de no interferir de forma tal, que

haga nugatorio su ejercicio®.

Por ello, dentro del Estado Constitucional, toda restriccion debe ser evaluada en
altima instancia por los jueces, es decir, en un primer momento compete al legislador el
desarrollo de los linderos que tienen como propdsito permitir una especie de flujo entre
derechos con la finalidad de garantizar los bienes juridicos que cada uno de ellos

contempla.

Existen dos tipos de restricciones que pueden ser aplicadas a los derechos
humanos, las generales y las particulares. Las primeras son aquellas que se generan en
abstracto cuando el legislador ordinario las desarrolla en los enunciados normativos. Las
segundas son las que se generan a partir de los casos concretos, usualmente cuando

existen conflictos entre principios (Vazquez, 2015)%6.

Para poder evaluar las restricciones, es necesario seguir un método que

primeramente confronte la propia restriccion del derecho humano desde un ejercicio

45 Sin embargo, ¢puede hablarse de restricciones que se encuentren en la propia Constitucion, es decir,
como normas que restringen derechos en palabras de Alexy, pero que se contemplen en el texto
constitucional? La pregunta cobra sentido, porque de acuerdo a lo expuesto, las restricciones o limites se
encuentran fuera de la Constitucion, pues en esta los derechos cuentan Unicamente (en la mayoria de los
casos) con una pre-configuracion.

46 Para poder analizar las restricciones, sean generales o particulares, se utilizan test para evaluar si existe

0 no ajuste de la restriccion al derecho humano, o bien para salvar las tensiones producidas entre los
principios.
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interpretativo restrictivo, y ello se consigue utilizando una de las técnicas hermenéuticas

mayormente socorridas, como los llamados test de razonabilidad o proporcionalidad.

Vazquez sefala (2016, p. 29) que la herramienta para poder evaluar las
restricciones es el test de razonabilidad o proporcionalidad se trata de una herramienta
argumentativa que, a través de criterios como la idoneidad o adecuacion, o el estudio de
la necesidad, permiten analizar cuestiones de derecho, cuestiones de facto, y la
combinacion de ambas. El mismo autor (pp. 29-30) sefiala que los pasos a seguir para

evaluar una restriccion son los siguientes:

a) Analisis del principio de legalidad.

b) Andlisis del principio de legitimidad (constitucional e internacional) del objetivo
de la restriccion.

c) Andlisis del principio de necesidad del objetivo para una sociedad democrética.

d) Andlisis de la racionalidad causal, idoneidad o adecuacion.

e) Analisis del principio de necesidad.

f) Andlisis del principio de proporcionalidad en sentido estricto.

g) Y verificacion de que la restriccion no lleve a la anulacion del derecho.

Como se observa, la aplicaciéon de un test como el referido, implica verificar paso
a paso, si la restriccion impuesta por el legislador permite un ejercicio idoneo del derecho,
pues en la medida que una restriccion haga nugatorio la posibilidad de materializar un
derecho humano, dicha restriccion en realidad se convertiria en una intervencion

arbitraria e ilegal de la autoridad publica*”.

47 No existe duda sobre la posibilidad de limitar o restringir los derechos fundamentales. Posiblemente (y
ese seria tema de otro debate) existan algunos derechos que sean ilimitables, como el caso de la
prohibicion de la tortura o de la esclavitud.
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Ahora bien, en relacion con el concepto de la suspension al ejercicio de los
derechos humanos, es pertinente destacar, que éste se diferencia claramente de los
anteriores, porque en el caso de la suspension, no se busca marcar un contorno o
desarrollar una delimitacion por el legislador, sino que se trata de una medida

extraordinaria que implica una no ejecucion de los derechos fundamentales.

La idea de poder suspender los derechos humanos, no opera en razén de su
contenido, sino que se presenta como una alternativa extraordinaria que no restringe
como tal, sino que no permite su ejercicio debido a la especial situacion que exige al
Estado tomar las medidas necesarias para hacer frente a las circunstancias acontecidas.

Arturo Guerrero (2015, p. 140) indica que las caracteristicas principales de la

suspensioén del ejercicio de los derechos humanos son las siguientes:

i) limites extraordinarios, ii) aplicables en casos de emergencia publica —
denominados estados de excepcion— en los cuales iii) se reduce —restringe—o
elimina —suspende— iv) temporalmente v) el ejercicio de un derecho, sin
modificar su extensién. En contraposicion, los limites a los derechos son i) limites
ordinarios o en sentido estricto ii) aplicables cuando una persona se subsume en
la hipétesis normativa prevista, iii) mediante los cuales se acota iv)
permanentemente v) el contenido de un derecho, reduciéndose por ello su

extension.

Coincidimos con las caracteristicas aducidas, mas no la utilizacion de los
conceptos para explicarlas. Es decir, como notas a destacar se encuentran la
presentacion de una situacion extraordinaria, que obliga al Estado a tomar medidas
(reguladas) igualmente excepcionales, y que de manera temporal impediran el ejercicio

de un derecho humano. Sin embargo, ello no implica que el derecho como tal se afecte
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en su contenido o nucleo, pues éste se mantiene solo que no durante un periodo de

tiempo concreto no puede ser ejecutado.

La suspension de los derechos tampoco debe ser entendida como un acto
arbitrario, sino como uno que debe estar ajustado a la legalidad y constitucionalidad, pero
que al momento de su ejecucion, las obligaciones de los derecho humanos no pueden

ser aplicadas temporal y excepcionalmente (Vazquez, 2016).

Para ejemplificar hablemos del caso mexicano. La Constitucion Federal,
contempla ambos conceptos (restricciones y suspension) en el articulo 1°, lo cual ha
abonado a la confusion conceptual a la que nos referimos al inicio de este capitulo.

Textualmente el numeral en su primer parrafo sefiala:

Articulo 10. En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozaran de los
derechos humanos reconocidos en esta Constitucion y en los tratados
internacionales de los que el Estado Mexicano sea parte, asi como de las
garantias para su proteccion, cuyo ejercicio no podra restringirse ni suspenderse,

salvo en los casos y bajo las condiciones que esta Constitucion establece.

Aqui hay un primer punto que permite inferir cdmo la utilizacion indiscriminada de
los conceptos, lleva posteriormente a interpretaciones erroneas. Como se observa, la
parte final del articulo habla tanto de restricciones como de suspension de los derechos,
pero previamente a ellos de manera clara se habla de su ejercicio, es decir,

preliminarmente parecerian estar siendo utilizados como sinénimos.

Inferimos que es asi, porque de acuerdo al concepto expuesto en relacion a la
suspension, denota como caracteristica principal, su caracter extraordinario y su

ejecucion temporal. Cuando la Constitucion expresa cuyo ejercicio no podra restringirse
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ni suspenderse, la redaccion se estructura para considerar ambos conceptos con igual

significado, siendo utilizados indistintamente.

Ademas, no se debe perder de vista que el articulo habla tanto de los derechos
humanos como de las garantias para su proteccion. De acuerdo a una interpretacion
literal de la redaccion, pareceria que lo que se pretende restringir o suspender, son las

garantias de los derechos humanos y no propiamente estos Ultimos.

La desafortunada técnica legislativa con la que se redacté el articulo, ha propiciado
las confusiones conceptuales entre las restricciones a los derechos humanos y la

suspension a su ejercicio®.

De hecho, no solamente se trata de una confusion propiciada por el articulo, sino
que en la doctrina también se encuentran quienes hacen una diferenciacion que se aparta
de lo que hemos expuesto. Por ello, se considera pertinente referirlos para confrontarlo

con el enfoque que hemos tomado en este trabajo.

Arturo Guerrero explica (en un texto muy atinado respecto al tema del bloque de
constitucionalidad) que la diferencia no se encuentra entre los conceptos restricciones y
suspension, pues para él, la confusién (a la que ha abonado también la Suprema Corte
de Justicia) se presenta entre los limites y las restricciones, ya que ambos tienen
connotaciones Yy significados distintos.

48 Al respecto, se retomara el tema cuando se analice la construccién de las restricciones constitucionales
en el capitulo tercero.

49 Aunque se profundizar4 mas adelante, el articulo 29 constitucional es el Unico que de manera expresa
sefiala cuales son las circunstancias por las cuales puede suspenderse el ejercicio de un derecho humano.
Sin embargo, ese precepto no hace alusion al concepto de restriccion, por lo que no existe a lo largo del
texto fundamental, disposiciéon que diferencia (si es que hay tal diferencia) cuando podrian los derechos
humanos restringirse bajo las condiciones que ella sefiale.
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Para el referido autor, existe una reserva constitucional en el primer parrafo del
articulo 1°, pero dicha reserva no debe entenderse en funcién de un posterior desarrollo
por el legislador ordinario, sino que refiere a que en la propia Constitucion se debe
instaurar un procedimiento que le dote de cause a las hipétesis en donde sea necesaria

la suspension o restriccion al ejercicio de los derechos humanos.

Por ello, considera que ambos conceptos son sinGnimos, y que ha sido la Suprema
Corte de Justicia quien los ha diferenciado, provocando cierta confusion en la
interpretacion de aquéllos. Eso lo lleva a sefialar, que son los limites los que permiten

delimitar los derechos humanos.

En ese sentido, Guerrero aduce que la expresion cuyo ejercicio no podra
restringirse ni suspenderse, refiere a la misma hipotesis. Es decir, a que sera la
Constitucion la encargada de determinar los supuestos normativos por los cuales el
ejercicio de los derechos humanos puede sufrir esa afectacion extraordinaria y temporal,
y no asi (como lo ha entendido la Corte) para limitar el contenido del o los derechos

humanos (Guerrero, 2015).

El autor considera, que cuando la Suprema Corte habla de restricciones, en
realidad se refiere a los limites. Segun refiere, los limites son las delimitaciones que de
forma atemporal moldean a los derechos humanos. Como se observa, Guerrero concibe
los limites fusionando conceptos que en nuestro caso, hemos denominado delimitaciones

y restricciones.

Recordemos que para efectos de este trabajo, hemos considerado que los
conceptos limites y restricciones pueden ser utilizados como sinGnimos, ya que
coincidimos con lo que la doctrina alemana ha desarrollado al respecto. De hecho, en
parrafos anteriores, se establecidé que el concepto de restriccion aludia a una intervencion

mas potente del Estado hacia los derechos humanos. Sin embargo, también dijimos que
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los limites y restricciones operaban para dar causes a la interaccién entre los distintos
derechos humanos, lo que implica que se trata de una afectacion al contenido del derecho

Yy No a una situacion de especial tratamiento.

Apuntado lo anterior, en lo que si estamos de acuerdo con Guerrero, es que el
articulo 1° constitucional, habla de restricciones y suspension en el ejercicio de los
derechos. De ahi que, la confusion estriba en lo que deciamos previamente, la redaccion
si permite interpretar que tanto la suspension como las restricciones significan lo mismo,
pues se encuentran precedidas por una condicién que no puede ser modificada, y es el
ejercicio de los derechos.

Consideramos que lo acertado es continuar con la linea que ha seguido el
desarrollo de este trabajo. Entender que existen delimitaciones que pre — configuran a
los derechos humanos desde el texto fundamental. Restricciones y limites que son
posteriormente desarrollados por el legislador ordinario, cuyo propésito es establecer
canales de flujo entre los derechos fundamentales, las cuales son de caracter
permanente. Y finalmente, la suspension al ejercicio de esos derechos, que se presenta
como una medida estatal extraordinaria y de caracter temporal para hace frente a

determinados supuestos que ameriten una actuacion de tal naturaleza.

Sin embargo, alin quedan algunas preguntas por contestar, mismas que se
explorardn en los siguientes apartados. De momento podemos dejar las siguientes
premisas (debatibles) respecto de los temas hasta ahora abordados: 1) los derechos
humanos por regla general, son derechos restringibles; 2) existen diferencias
conceptuales entre la delimitacion, la restriccion y los limites a los derechos humanos; 3)
las restricciones para ser consideradas como tales, deben ser constitucionales; 4) ello
implica que deben poder ser evaluadas a la luz del contenido del derecho humano que

limitan; y 5) las restricciones se desarrollan posteriormente en la sede legislativa, o bien,
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podria darse el supuesto de que, desde la actividad jurisdiccional de los jueces, se

restrinjan los derechos, siempre y cuando exista una delimitacién constitucional.
2.4 El test de proporcionalidad y la restriccion a los derechos humanos

Los derechos humanos pueden ser delimitados, restringidos —o limitados — y suspendidos
(este ultimo Unicamente en su ejercicio). Sin embargo, ¢cémo se puede controlar las
posibles intervenciones estatales que pongan en riesgo el contenido esencial de tales

derechos?

Desde el derecho internacional se han establecido obligaciones para poder
restringir o limitar los derechos. Claudio Nash (2004) sefiala que desde ese ambito, hay
tres tipos de limites (concepto que utiliza de manera genérica para referirse tanto a las

restricciones como a aquéllos), los cuales a saber son:

e Los derechos que no admiten la posibilidad de ser restringidos (tortura, esclavitud,
libertad de consciencia).

e El caso de los que admiten restricciones particulares (derecho de propiedad, de
fuerzas armadas).

e Los que admiten restricciones generales.

Siguiendo al mismo autor, los requisitos para colmar de legitimidad a una
restriccion son la legalidad, el objetivo legitimo y el respeto al principio de legalidad. Es
decir, el derecho internacional ha sentado las bases sobre las cuales, los Estados parte

se obligan a respetar tales condiciones.
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De acuerdo con Vazquez (2016), los tratados internacionales que prevén
enunciados tendentes a regular las restricciones a los derechos fundamentales son los

siguientes:

e Pacto Internacional de los Derechos Econdmicos Sociales y Culturales:

Articulo 4

Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen que, en ejercicio de los derechos
garantizados conforme al presente Pacto por el Estado, éste podra someter tales
derechos Unicamente a limitaciones determinadas por ley, s6lo en la medida
compatible con la naturaleza de esos derechos y con el exclusivo objeto de

promover el bienestar general en una sociedad democratica.
e Convencion Americana sobre Derechos Humanos:

Articulo 30. Alcance de las Restricciones

Las restricciones permitidas, de acuerdo con esta Convencidn, al goce y ejercicio de
los derechos y libertades reconocidas en la misma, no pueden ser aplicadas sino
conforme a leyes que se dictaren por razones de interés general y con el propoésito

para el cual han sido establecidas.

e Convenio Europeo de Derechos Humanos

Articulo 18. Limitacion de la aplicacion de las restricciones de derechos.

Las restricciones que, en los términos del presente Convenio, se impongan a los citados

derechos y libertades no podran ser aplicadas mas que con la finalidad para la cual han

sido previstas.
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e Carta Africana sobre los Derechos Humanos y de los Pueblos

Articulo 27.2
[...]
2. Los derechosy libertades de cada individuo se ejerceran con ladebida consideracion

alos derechos de los demas, a la seguridad colectiva, a la moralidad y al interés comun.

De acuerdo con el autor, ademas de los tres requisitos que sefialaba Nash, se
agrega el de la necesidad y adecuacion de la restriccion®°, sin embargo, la idea es que a
partir del derecho internacional, se han establecido como piso minimo para que los paises

se ajusten a él. A continuacién, se sefialaran las caracteristicas de cada uno de ellos.

2.4.1 Legalidad

Uno de los principios que resulta ser el mas evidente, es el que prohibe la aplicacion de
una restriccion que no se encuentre prevista en la ley. El principio de legalidad tal como
se muestra en los articulos de los tratados internacionales se refiere, desde una 6ptica

particular a dos ambitos principalmente.

El primero de ellos en el sentido de entender a la restriccion como una norma que
disminuye o condiciona el contenido del derecho fundamental. Como se sefial6, cuando
una restriccion no se encuentra en la norma, la intervencion estatal seria netamente un
acto arbitrario. Por tanto, lo primero es encontrarla en la norma juridica, de manera clara

y precisa (Vazquez, 2015).

50 De igual forma, no se debe perder de vista que a partir de la interpretacion de las Cortes Regionales en
materia de derechos humanos, se han agregado otros requisitos, que se estiman necesarios para
determinar si la restriccion es legitima o no.
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El segundo aspecto, es que debe estar de acuerdo con la Constitucién, o como lo
contempla la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, de acuerdo con el
tratado internacional. Posiblemente este aspecto se acerque mas al requisito del objetivo
legitimo. La diferencia con este ultimo, es que el ajuste no es respecto a justificaciones
gue se desprenden de las constituciones o de los tratados internacionales, sino que el
ajuste al que nos referimos, es con el derecho humano delimitado en los textos

fundamentales citados.

Esto quiere decir que el principio de legalidad por si mismo, no se agota con la
sola prevision de la restriccion en la norma, sino que ademas, la legalidad desde una

connotacion mas estricta, debera se conforme al tratado internacional o a la Constitucion.
2.4.2 Objetivo legitimo

Este requisito se relaciona con la justificacion para que el derecho humano sea
restringido. Nash (2004) sefala que las causas que normalmente se contemplan para
ello, son aquellas referidas a la seguridad nacional, la seguridad u orden publico, la
proteccion de la salud, la moral publica.

Usualmente este tipo de conceptos se construyen bajo un enfoque indeterminado,
con la finalidad de que los paises puedan adaptarlos a sus propios contextos (Vazquez,
2016).

2.4.3 Necesidad y adecuacion
Ahora, la justificacion en metas legitimas, no implica que la restriccion por si misma

sea adecuada para permitir la confluencia del derecho fundamental con otros. Para ello,

se requiere que el limite sea necesario, es decir, que la medida tomada por la autoridad
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en la norma, sea realmente la que genera un mejor costo — beneficio, en funcion de que

con otras, el derecho humano podria ser mayormente sacrificado.

La necesidad incluso, como lo sefiala Nash, ha tenido una interpretacion evolutiva
gracias a las resoluciones que las Cortes Regionales de Derechos Humanos, quienes
han llevado, como en el caso europeo a exigir que la restriccion sea necesaria para una

sociedad democratica. En palabras del autor ello implica que:

Esto puede ser interpretado como un estdndar mas restrictivo para las
restricciones ya que no so6lo deben cumplir con los criterios sefialados
previamente (propios de la proporcionalidad), sino que ademas deberan tener en
consideracion valores propios de una sociedad democratica, como tolerancia,
participacion, deliberacion, respeto por las minorias, entre otros (Nash, 2004, p.
31)°L

Aungue el término puede ser vago, y un tanto impreciso, la idea es que las
restricciones sean vistas como alternativas que sacrifiguen en la menor medida al
derecho humano en juego. La adecuacion por su parte exige que la restriccion debe
guardar un nexo de causalidad claro y explicito con el objetivo legitimo que se desea
cumplir (Vazquez, 2015, p. 67). En pocas palabras, ambas buscan proteger el bien

juridico que resguarda el derecho fundamental.

2.4.4 Proporcionalidad

Se utiliza para analizar en el caso concreto, si la alternativa utilizada como restriccion, es

la menos gravosa para el contenido del derecho fundamental. Con la proporcionalidad

51 Véase el caso resuelto por la Corte Europea de Derechos Humanos Dudgeon que posteriormente fue
recogido por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en la Opinién Consultiva 5/1985 (Vazquez,
2015).
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pasa algo similar que con la adecuacion y la necesidad. Ambos tienden a verificar el
ajuste con el contenido del derecho fundamental. Uno al tomar la decision de aplicar tal
o cual medida, y el otro en el andlisis de que efectivamente no habia otra alternativa

menos lesiva.

Para Vézquez, tanto la necesidad como la proporcionalidad constituyen la
operatividad del principio pro persona. Es decir, la funcién de dicho principio es exigirle
al intérprete del derecho, que la ruta a seguir sea la que mejor proteja al derecho humano,
esto es, se busca potencializarlo tomando en consideracion las circunstancias del caso

concreto, sujetdndose a la argumentacion e interpretacion previamente hechas.

En el caso de las restricciones, dicho principio opera — aparentemente — a la
inversa, pues se busca que aquéllas lesionen en la menor medida posible el derecho
humano, lo cual conduce a una interpretacion restringida de la restriccion. Ello significa
gue los medios utilizados se dimensionan en la justa medida que no trasciendas mas alla

del ndcleo del derecho. Mdnica Pinto lo dice de la siguiente manera:

...acudir a la norma mas amplia, o a la interpretacién estricta y imitativa
precisamente de las normas que aplican las restricciones a los derechos
humanos. Esta proporcionalidad debe observarse no sélo en las leyes donde se
establezcan restricciones, sino también por las autoridades administrativas y

judiciales que las apliquen (Vazquez, 2015, p. 68).

En efecto, la necesidad y proporcionalidad como requisitos para la restriccion de los
derechos, se relaciona directamente con la operatividad del principio pro persona, pues
funcionan como asideros de la interpretacion que debe guiar no solo al juzgador, sino
también a aquellos quienes deban de aplicar una restriccion, sea a nivel legislativo o bien

administrativo.
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2.4.5 Respeto al nucleo esencial

La delimitacion (constitucional o convencional) de los derechos humanos tiene un
propésito, que dichos contornos sean respetados y desarrollados en la medida de que
permitan proteger (proporcionalmente) el contenido de los mismos. Esto significa que
existe un ambito irreductible del derecho, aquel que permite darle existencia. Ese reducto

es el llamado nucleo esencial.

En sintonia con ello, la restriccion a un derecho fundamental no puede ser de tal
forma gravosa o invasiva, que termine por destruir ese espacio que debe permanecer
intocado. La restriccion por eso debe cumplir con la necesidad y proporcionalidad, sino
de otra forma, el goce del derecho se haria nugatorio. Este requisito se desprende de las
observaciones generales 10 y 27 del Comité de Derechos Humanos de la ONU, ambas

establecen:

OG-10, parrafo 4: cuando un Estado parte considera procedente imponer ciertas
restricciones al ejercicio de la libertad de expresion, éstas no deberan poner en
riesgo ese derecho en si mismo.

0OG-27, parrafo 2: las limitaciones permisibles que pueden imponerse a los
derechos protegidos en virtud del articulo 12, no deben anular el principio de la
libertad de circulacion

0G-27, parrafo 13: las restricciones no deben comprometer la esencia del
derecho (Vazquez, 2016, p. 68).

2.5 El test de proporcionalidad en la interpretacion de las restricciones a los

derechos humanos.
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El test de proporcionalidad o razonabilidad®® como se dijo antes, es una de las
herramientas mayormente utilizadas por los jueces al momento de evaluar las

restricciones a los derechos humanos.

El propésito de construir un test, es generar una especie de estandar de
verificacion que permita mediante criterios objetivos, analizar si las intervenciones de las
autoridades del Estado sobre los derechos humanos, se ajustan o no a los requisitos

pautados por el derecho internacional.

Por ello, como lo sefiala Vazquez (2016), no es objetivo de los test ser estaticos
en sus contenidos, pero que puede dar pie a la estandarizacion de criterios
argumentativos, con la creacién de una regla-resultado de ponderaciéon. Esto significa
que, las decisiones tomadas por las cortes de los distintos estados, no so6lo atafien a
resultados juridicos o legales, sino que también consecuencias facticas que pueden
llevar, si es mal utilizada esa discrecionalidad y escrutinio, a una inestabilidad politica,

incluso econémica.

La finalidad y objetivo de la utilizacion de estos test en las sentencias judiciales es,
precisamente, frenar con las actuaciones arbitrarias, defectos u omisiones de la actividad
estatal mediante argumentos juridicos que ponderen de manera proporcional y razonada
estos principios constitucionales. Ademas, para cumplir puntualmente con sus
finalidades, estos test de proporcionalidad no solo requieren de argumentos, sino también
de material probatorio. En ese sentido, el autor citado refiere que con base y dependiendo
del test a utilizar en el caso concreto, se requerira de caudal probatorio, especialmente

de peritajes.

52 En este trabajo seguiremos la linea trazada por Daniel Vazquez en el sentido de que, tanto la
proporcionalidad como la razonabilidad tienen sus matices de diferencia, principalmente por ser construidas
por sistemas juridicos distintos, el europeo y el anglosajon. Por tanto, para efectos de esta investigacion
seran utilizados como sinénimos.
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Prieto Sanchis sefiala que el test de razonabilidad cobra sentido:

como herramienta argumentativa frente a la convivencia de la libertad personal y
la tutela de la seguridad publica, la libertad de expresion y el derecho al honor, la
igualdad formal y la material, el derecho de propiedad y el del medio ambiente,
el derecho a la protesta y la proteccion del orden publico, el derecho a la tutela
judicial y el principio de celeridad (Vazquez, 2016, p. 22).

Como se observa, el test opera como una herramienta de argumentacion cuyo
propésito es materializar el objetivo de las restricciones a los derechos humanos, que es

establecer las vias para la interaccion entre unos y otros derechos.

En palabras de Bernal Pulido (2014) el principio de proporcionalidad, opera como
un limite para los limites (restricciones). EI mismo autor, citando a Bettermann, sefala
gue en la Constitucion existen condiciones que operan como limites a los limites, siendo

las principales, la dignidad humana y la garantia del contenido esencial del derecho.

Como quiera que sea, la proporcionalidad que se utiliza en el test, puede ser
entendida como un procedimiento de toma de decisiones y una estructura analitica que
los jueces emplean para resolver tensiones entre dos valores o intereses constitucionales
invocados (Stone y Matthews, 2013, p.14).

Ahora bien, existen dos test que pueden ser aplicados a las restricciones de los
derechos humanos. De acuerdo con Vazquez, existe el test para restricciones, y el test
de ponderacion. El primero de ellos se utilizaria para las restricciones de tipo general, es
decir, aquellas que han sido desarrolladas por el legislador ordinario en la norma. Por su
parte, el segundo tendria aplicacién al momento de resolver conflictos entre principios, y

liberar de esa forma la tension entre ellos.
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Aqui se parte de la premisa — como se dijo - de que ningun derecho humano es
absoluto, por lo que éstos pueden restringirse o suspenderse. En el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, en distintos cuerpos normativos se establece
dentro de sus articulados, la “apertura” a que estas restricciones y suspensiones
sucedan, esto con motivo de no dafar las libertades de los demas, el bien comdn o la
moral publica. Por ello, una de las principales interrogantes que se plantea con este

examen es si nos encontramos frente a una restricciéon legitima o no.

Este test se compone por siete elementos, a saber: 1) principio de legalidad, el
cual prevé que la restriccion se encuentre prevista en ley; 2) la legitimidad del objeto de
la restriccion, la norma que restringa estos derechos debera ser explicita y establecer con
precision el objeto que funge como motivo esencial de la restriccion; 3) la necesidad de
la restriccion para un sociedad democratica, lo que implica que sea “0til”, y que justifique
la interferencia estatal en el derecho humano restringido; 4) el cuarto elemento es la
racionalidad medios-fines, que también se conoce como adecuacion e idoneidad, y que
atafie a la causalidad necesaria para alcanzar los fines especificos y objetivos legitimos
que se buscan con la restriccion; 5) la necesidad de la restriccion, es decir, que no exista
alternativa para conseguir los fines que se persiguen legitimamente, por lo que los
estados deben comprobar que el objeto que se pretende alcanzar no puede ser logrado
si no se funda en dicha restriccién; 6) el criterio de proporcionalidad en estricto sentido,
pues no basta que se consiga el objetivo buscado, sino que se afecte de menor manera
el derecho a restringir, de tal forma que si existe una alternativa menos gravosa para la
persona, se tendra que aplicar dicha alternativa; 7) el séptimo elemento de este test es
analisis que se realice para determinar que la restriccion no implica la anulacion del
derecho, y por ende, se respeten los contenidos esenciales de los derechos, por lo que,
la restriccién no debe permitir la anulacion total del derecho y todo esto funge como un

cierto tipo de limite a la restriccion de que se trate (Dulitzky, 2004).
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Con base en lo anterior, el autor propone que si la restriccion no logra superar los
siete criterios referidos, la misma no debe ser considerada como legitima, por lo que se
le debera expulsar del sistema normativo, ya que su permanencia se traduciria en una

alarmante violacion de derechos humanos.

Como se observa, el test aplicado a las restricciones generales, retoma los
requisitos que previamente se habian sefialado en este capitulo. La idea de hacer un
analisis con esos parametros, desde una optica particular son dos: 1) control sobre el
poder legislativo y su intromisién en los derechos humanos al momento de desarrollar
sus restricciones; y 2) control sobre los jueces al momento de resolver controversias

relacionadas con los mismos.

Sobre el primer tipo de control, resulta evidente que busca hacer un contrapeso
con las decisiones que desde la sede legislativa (incluso desde la administrativa) se
tomen en relacion a las restricciones que se pretendan imponer a los derechos

fundamentales.

El segundo de ellos es posiblemente mas sutil, pero indispensable para evitar
decisiones extralimitadas de los jueces. Es decir, tener una especie de check list para
evaluar las restricciones, obliga a los juzgadores a sujetarse a criterios objetivos para
motivar sus decisiones. Recordemos que los test son herramientas argumentativas, con

lo cual se limita de igual forma, una posible incidencia excesiva desde la sede judicial.

Ahora bien, respecto al test de ponderacion, su aplicacién recae en los casos
particulares en donde existan conflictos entre derechos. Es decir, se aplica también para
restricciones de derechos, pero siempre y cuando se trate de restricciones particulares,

es decir, sobre derechos especificos en casos concretos (Nash, 2009).
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El test de ponderacion es utilizado en los conflictos o choques entre derechos:
tension entre la libertad de expresién y el derecho al honor, derecho a la educacion y la
libertad religiosa, entre el derecho a la salud y la libertad religiosa, entre otros. Este test

se basa en la premisa de que los derechos no son absolutos.

Sin embargo, si se toma al contrario esta premisa, lo que se quiere decir segun
Francisco Laporta (1987), es que estos derechos son requerimientos morales que, en
caso de entrar en conflicto con otros requerimientos morales, uno desplaza y se anula
dejando a salvo la exigencia moral que hay que satisfacer (la idea que establecimos
previamente sobre el caracter absoluto de los derechos humanos).

El tema més debatible con la ponderacion, es precisamente que se estima como
una herramienta netamente subjetiva, que queda al arbitrio del juzgador su aplicacién,
dando oportunidad incluso, a que se convierta en una especie de legislador. Para algunos
incluso, la ponderacién en realidad es la Ultima etapa del test, es decir, de la

proporcionalidad en sentido estricto.

Como quiera que sea, Yy lejos de las discusiones acerca de si la ponderacion es un
método confiable o no, es importante resaltar que el trasfondo de cada una de estas
herramientas se encuentra en la argumentacion, cuestion que evidentemente puede

salvar que un ejercicio como este sea debidamente aplicado.

En el caso de este trabajo de investigacion, las restricciones a que haremos
referencia son las que la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, ha entendido como
constitucionales, o para precisar mejor, aquellas previstas en la Constitucion. Por ello
salta una interrogante legitima, ¢existen bajo el marco antes expuesto estas
restricciones? Es decir, hemos hablado de la delimitacion y otros conceptos relacionados

para concluir que la doctrina (mayoritariamente) entiende las restricciones como una
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intervencién estatal desde el exterior sobre un derecho humano, pero esa incidencia se

encuentra fuera del texto fundamental.

Por ello, pareceria que, preliminarmente podriamos asegurar que el test de
restricciones generales, no podria ser aplicado — en principio — a las delimitaciones en la
Constitucion. por otro lado, el test de ponderacion seria probablemente mas adecuado,

porque el choque se produce a nivel intra — constitucional.

Pero en el caso de la Constitucion mexicana, y atendiendo a lo resuelto por la
Suprema Corte en la contradiccion de tesis 293/2011, ¢cémo podria aplicarse la
ponderacion para resolver un conflicto que si, en principio, se encuentra a nivel
constitucional, pero que no es generado por la tensidn entre dos principios, sino entre un
principio (derecho humano) y una regla? ¢Cual seria el método para poder salvar una

colision de esta naturaleza?

Ese es parte del andlisis que seguird en los capitulos subsecuentes.
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Capitulo Tres. Restricciones constitucionales y derechos humanos en México.
Contradicciones y frustraciones

3.1 Introduccion. Estado Constitucional democratico y breve referencia al paradigma de
interpretacion de los derechos humanos en México.
3.2 La interpretacion de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion en la contradiccion de
tesis 293/2011. Reglas vs principios.

3.2.1 Referencia a la contradiccion de tesis 293/2011. ¢ Qué resolvio la Corte?
3.3 Las restricciones constitucionales en el modelo mexicano. Desarticulando reglas y
principios.

3.3.1 Restricciones constitucionales y el parametro de control de la regularidad
constitucional, ¢ bloque de constitucionalidad a la mexicana?

3.3.2 Principio pro persona vs. Restricciones constitucionales. ¢Y la progresividad de

los derechos?
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CAPITULO TRES
Restricciones constitucionales y derechos humanos en México. Contradicciones

y frustraciones

3.1 Introduccion. Estado Constitucional democratico y breve referencia al
paradigma de interpretacion de los derechos humanos en México

Como se sefial6 en el primero capitulo, los modelos de Estado que surgieron a partir de
la segunda posguerra mundial apostaron por nuevas estructuras para redefinir, cuales
deberian de ser las reglas del juego derivadas desde una concepcién distinta del
constitucionalismo tradicional, o por lo menos aquel heredado desde el siglo XIX que se
enfocaba en un disefio meramente legalista también llamado péaleo-positivista en

palabras de Ferrajoli (2014).

Lo anterior implicaba una vision de Estado de Derecho preocupado por atender
los procedimientos normativos aunado a un excesivo formalismo cuyo propdésito era
solamente atender al continente y no al contenido normativo, siempre éste Ultimo seria

valido en tanto se hubiere seguido el procedimiento de creacién autorizado para ello.

El paleo-positivismo planteaba un protagonismo del poder legislativo, quien tenia
la tltima palabra en aquel arquetipo legalista al desarrollar constantemente procesos de

elaboracion de leyes enfocandose exclusivamente en las reglas de produccion normativa.

Sin embargo, posteriormente a la Segunda Guerra Mundial, el transito del modelo
legislativo al llamado modelo constitucional, tuvo como punto de inflexion la introduccion
de las constituciones rigidas. Es decir, normas fundamentales que no solamente definian
la estructura del Estado en cuanto a reparticibn de competencias y division de poderes,
sino que también contemplaban un catalogo basico de derechos fundamentales ademas

de los mecanismos para lograr la proteccion de los mismos, mejor conocidas en este
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ambito como garantias. Este cambio no resulta menor pues como lo apunta Zagrebelsky
(2011) supuso en realidad una transformacién desde adentro, incluso genética que

impacto a los modelos de las democracias emergentes.

El paradigma del Estado Constitucional, plantea el respeto al principio de legalidad
pero no solamente en cuanto a los procedimientos a seguir para la creacion de normas
juridicas, sino que ademas se vuelve necesaria una deferencia absoluta a los principios

planteados por las normas constitucionales (constituciones rigidas).

En consecuencia, existe un elemento de sustancia para determinar la validez de
la norma juridica, la cual deberd ser acorde - por ejemplo - con los derechos
fundamentales en tanto estdndares minimos que conllevan la proteccion de la dignidad
humana en lo individual y en lo colectivo. Por tanto, la legalidad de la actuacion del
legislador se supraordenada (Ferrajoli, 2014) ya no a los pasos para dar a luz a leyes
segun las propias condiciones impuestas desde la constitucion, sino que debe ser
congruente también aquél con los principios de la norma fundamental confeccionados a

partir del catalogo de derechos fundamentales o derechos humanos®S.

Zagrebelsky (2011, p. 40) sostiene gue la ley cede asi el paso a la Constitucion y
se convierte ella misma en objeto de medicion, es decir, es destronada a favor de una
instancia mas alta. Esta instancia asume ahora la importantisima funcién de mantener
unidas en paz, sociedades enteras divididas en su interior. Tal funcion se consideraba
inexistente en otro tiempo, cuando la sociedad politica estaba, y se presuponia que era
en si misma, unida y pacifica. En este nuevo escenario, el principio de constitucionalidad

es el que debe asegurar la consecucion de este objetivo de unidad.

53 Al respecto, cabe destacar que en este paradigma, tanto los derechos como las garantias para su debida
proteccion.
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Ahora bien, en el plano democratico el Estado Constitucional afiade también un
ingrediente de tipo sustancial. Su culminacion del Estado Constitucional Democrético
genera como lo expresa Ferrajoli (2014, p.20) la esfera de lo no decidible: lo que ninguna
mayoria puede decidir, violando los derechos de libertad, y lo que ninguna mayoria puede

no decidir, violando los derechos sociales, unos y otros constitucionalmente consagrados.

Ese modelo de estado se conjuga también con lo que en México se ha denominado
nuevo paradigma de interpretacion de los derechos humanos. Un escenario que en
principio, permitiria un desarrollo expansivo de los derechos. Una proteccién que no solo
se arropa a partir de lo estipulado por el derecho interno, sino que al mismo tiempo,
integra las fuentes del derecho internacional. Sobre este contexto nos referimos en el

siguiente apartado.

Siguiendo esa linea, en el afio de 2011 concluy6 uno de los trabajos de mayor
esfuerzo de modificacidén del texto constitucional mexicano, una reforma cuyo cabildeo
habia comenzado cuatro afios antes con un patente impulso, segun lo expresa Caballero
(Pérez, 2013), principalmente por las organizaciones civiles y los académicos expertos
quienes siguieron de cerca todo el procedimiento de reforma a la ley suprema que
reconducia al sistema juridico mexicano hacia un derrotero mas garantista y de mas

amplia proteccién en cuanto a derechos humanos se refiere.

Practicamente a la par de esa nueva estructura en el disefio constitucional
seflalado, México vivia nuevas aproximaciones de interpretacion de los derechos
fundamentales a raiz de la sentencia interamericana del llamado caso Rosendo Radilla

vs. México, (procedimiento contencioso desarrollado ante la Corte Interamericana de
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Derechos Humanos) y que condend al Estado mexicano a una serie de obligaciones por

haber incurrido en responsabilidad internacional®.

Una de esas medidas fue justamente la implementacion de la doctrina conocida
como control de convencionalidad en su modalidad difusa. Esto implicaba el necesario
analisis a realizar por todo 6érgano impartidor de justicia de la norma juridica generada en
sede interna con los estandares contenidos en tratados y convenios internacionales en
materia de derechos humanos. Ello provocd, como lo menciona Carbonell (2013, p. 140),
“que los jueces nacionales deberan desarrollar -de oficio- una serie de razonamientos
que permitan la aplicacibn mas amplia posible y el mayor respeto a las obligaciones

establecidas por los tratados internacionales.”

Tanto el control difuso de convencionalidad, como la reforma constitucional en
derechos humanos trajeron consigo una relectura del derecho, dejando atras viejas
férmulas de interpretacion que no permitian un avance significativo en la proteccion de
los derechos humanos. A partir de ello, el centro de convergencia se encontraba en la
persona y su dignidad, la cual qued6é de manera muy clara asentada en el articulo 1°
constitucional, pues su contenido denota una fuerte presencia del derecho internacional

de los derechos humanos. Dicho precepto se redacté como a continuacion se cita:

Articulo 10. En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozaran de los
derechos humanos reconocidos en esta Constitucion y en los tratados
internacionales de los que el Estado Mexicano sea parte, asi como de las
garantias para su proteccion, cuyo ejercicio no podra restringirse ni suspenderse,

salvo en los casos y bajo las condiciones que esta Constitucion establece.

5 Se tratd de una sentencia que entre otras, condend a México por incumplir con las obligaciones
internacionales a las que se encuentra sujeto. La sentencia fue paradigmatica también porque ordend que
todos los jueces debian ejercer un control de convencionalidad. Es decir, debian tener la posibilidad de
hacer una interpretacion tanto del contenido constitucional, como del de los tratados internacionales de
derechos humanos en los casos concretos.
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Las normas relativas a los derechos humanos se interpretaran de conformidad
con esta Constitucion y con los tratados internacionales de la materia

favoreciendo en todo tiempo a las personas la proteccion mas amplia.

Todas las autoridades, en el &mbito de sus competencias, tienen la obligacion de
promover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos de conformidad
con los principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad vy
progresividad. En consecuencia, el Estado debera prevenir, investigar, sancionar
y reparar las violaciones a los derechos humanos, en los términos que establezca

la ley.
El citado numeral contempla para efectos de este trabajo los siguientes elementos:

e Una clausula de apertura al derecho internacional.

e Un segundo parrafo con referentes interpretativos concretos en relacion a dos
modelos de interpretacion de los derechos humanos.

e Un tercer parrafo que recoge por un lado los principios en materia de derechos
humanos, en conjunto con las obligaciones genéricas a cargo de las autoridades

estatales, y finalmente las obligaciones especificas (Prado, 2016).

Respecto al primer punto, la clausula de apertura al derecho internacional de los
derechos humanos implica la integracién al sistema juridico nacional de aquél derecho
no creado en sede interna. Esto es, se robustece el catalogo sustantivo de derechos a

partir del reconocimiento de éstos no solo con el derecho producido en fuente nacional,
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sino que ahora incluye el de los instrumentos internacionales de los cuales México sea

parte®®.

La consecuencia de este reenvio normativo hacia otros ordenamientos se traduce
en la formacion de un blogue de constitucionalidad, como lo define Sagtiés (1998, p. 13)
se trata de “un conjunto de dispositivos normativos y jurisprudenciales — en algunos casos
principios y valores — que han sido elevados a un plano de supremacia, fungiendo como
parametro de validez para todo acto y norma existente en un sistema juridico

determinado.”

El segundo parrafo, refiere a dos aspectos trascendentales en este nuevo
derrotero en materia de derechos humanos. En primer término, estos derechos
fundamentales deben interpretarse a partir de los referentes Constitucién y tratados
internacionales a través mediante dos ejercicios hermenéuticos: la clausula de

interpretacion conforme y el principio pro persona.

La particularidad del modelo introducido en la Constitucion radica en que los
derechos humanos no s6lo se deben de interpretar de acuerdo al contenido de los
tratados internacionales, sino también de acuerdo al contenido de la propia norma

fundamental.

Por tanto, la integracién de los derechos humanos se lograra en la medida de la
armonizacion del derecho interno a la luz de los estandares internacionales, procurando

en todo momento la proteccién mas amplia del derecho fundamental en juego.

55 En adicién a lo anterior se debe puntualizar que la ampliacion de este catalogo también abarca a las
garantias de proteccién de los derechos fundamentales.

137

DOCTORADO INTERINSTITUCIONAL EN DERECHO



UnIUERSIDAD auTonoma
D€ aGuasCaueNTes

Cabe agregar en el particular que también las obligaciones y principios
contemplados en el tercer pérrafo del articulo en comento, deben de leerse en relacion a
las reglas de interpretacion sefaladas, lo cual significa que las obligaciones por ejemplo
se deben confeccionar en su contenido desde la integracion de las normas de derecho

de sede nacional con las de sede externa®S.

Por su parte, el tercer parrafo del articulo primero constitucional configura lo que
puede llamar un circulo virtuoso, pues los factores que lo integran tienen como propadsito
completar las disposiciones que le preceden en la interpretacion de los derechos
humanos para conjuntarlas con el marco de las obligaciones, principios y deberes a cargo
del Estado desde el ambito publico. Los principios que lo conforman son: universalidad,

indivisibilidad, interdependencia y progresividad.

El principio de universalidad ha sido definido como sinénimo de la igualdad juridica,
misma que debe ser contextualizada desde el ambito local, ello quiere decir que este
principio no se refiere a un universalismo exacerbado el cual no toma en cuenta los
distintos factores alrededor de él, por ejemplo la cultura, las tradiciones, la historia, la

dinamica social en lo particular etcétera.

Ello no implica que el derecho humano estudiado desde la universalidad pueda ser
limitado o restringido desproporcionalmente, sino todo lo contrario, debe también ser
desarrollado en su contenido en relacion a estos aspectos para incluir a todos los sujetos

en el goce del derecho.

Ferrajoli (Vazquez 2013, p. 23) sostiene que “el universalismo de los derechos e

igualdad juridica son la misma cosa contintdia diciendo en tanto que la igualdad juridica

56 Ello, porque como se comenta, el articulo 1° permite la integracién de las fuentes del derecho, tanto del
orden interno como las internacionales.
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no es mas que la idéntica titularidad y garantia de esos derechos fundamentales,
independientemente por el hecho, y al contrario, precisamente por el hecho de que sus

titulares son diferentes entre ellos.”

Los principios de interdependencia e indivisibilidad a pesar de su parecido cuentan
con matices de diferencia. Con el principio de interdependencia los derechos humanos
tienen una relacién directa entre unos y otros para poder ser ejecutados, en otras
palabras, un derecho humano podra ser garantizado en la medida en que otros derechos
humanos vinculados con el primero también son garantizados. Asi, cada derecho

humano se encuentra concatenado para cumplir con su efectiva realizacion.

La indivisibilidad en cambio apuesta a una vision holistica o integral de todos los
derechos fundamentales, eliminando incluso las barreras de jerarquias entre ellos, de
nuevo Serrano y Vazquez (2013, p. 42) indican que este principio “busca no sélo asegurar
los derechos que dependen unos de otros de manera inmediata, sino encontrar las

cadenas de derechos, en tanto sistema de unidad sin jerarquias.”

El dltimo principio, el de progresividad, tiene una enorme trascendencia en
cualquier sistema juridico que se jacte de contar un modelo de Estado Constitucional de
Derecho, pues como de su nombre se desprende, el desarrollo de los derechos humanos
solamente puede ser hacia delante, y eso significa que una vez reconocido un estandar
minimo de proteccién o de garantia de los derechos, el contenido del mismo debera

paulatinamente construirse con un enfoque de constante mejoria.
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En consecuencia, el derecho humano va adquiriendo nuevos elementos integrales
que desde el momento en el cual son reconocidos deben continuar en esa linea

progresiva®’.

Los deberes de prevencion, investigacion, reparacion y sancion de los derechos
humanos se encuentran como una categoria complementaria a las obligaciones
generales, mismos que encuentran también su fundamento en el derecho internacional

de los derechos humanos (Serrano y Vazquez, 2013).

Los deberes entran en contacto con las obligaciones cuando los derechos
humanos no fueron plenamente garantizados y por esa razén se violentaron los mismos.
Por tanto, la actuacién estatal tendra que encaminarse a buscar la reparacion del
derecho, esclarecer el derecho a la verdad y finalmente sancionar por conducto de los
distintos mecanismos y sistemas que el ordenamiento legal prevea para ese proposito.

Respecto de las obligaciones de Estado en materia de derechos humanos,
podemos comenzar con las siguientes afirmaciones: todas las autoridades estan
vinculadas constitucionalmente a dar cabal cumplimiento a las obligaciones en materia
de derechos humanos, pues al encontrarse en rango constitucional existe una exigibilidad
directa del contenido de la norma fundamental. Asi, la conformacién de las obligaciones
en lo particular se hace desde la integracion del derecho interno y el derecho
internacional, es decir, dotarles de tales o cuales caracteristicas se realiza desde el

enfoque del bloque de constitucionalidad.

57 Acompafado de este principio se encuentra otro, el de no regresion, que resulta necesario para impedir
cualquier interpretacion, modificacion, reforma o aplicacion del derecho humano contrario al piso minimo
de proteccion ya reconocido por el Estado.
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Asi, las obligaciones mediante las cuales, el Estado mexicano se compromete a
diversas acciones u omisiones en beneficio de las personas y los derechos humanos son
las siguientes: respetar, proteger, garantizar y promover tales derechos, las cuales se

aproximan como se cita a continuacion.

En relacion a la obligaciéon de respeto consiste en la actitud basica de no lesion
de cualquier derecho humano por parte de las autoridades, implica una abstencion de
lesionar la esfera de libertades y derechos de las personas. Respetar compromete a
tomar las medidas minimas por las cuales todo servidor publico evitara a través de su

conducta cualquier actividad que violente los derechos humanos.

La obligacién de proteccién de los derechos por su parte consistira en un paso
mMAs respecto a la de respeto, pues las autoridades deben no sélo abstenerse de lesionar
los derechos fundamentales como se dijo anteriormente, sino ahora también debe
disefiar las acciones adecuadas y necesarias desde sus propios &mbitos competenciales
para que tanto autoridades como particulares puedan gozar y respetar el derecho
humano o los derechos humanos en concreto, Proteger entonces, extiende su alcance a
la prevencion por conducto de diversas medidas por ejemplo, contar con cuerpos de
policias suficientes, inspecciones a centros de trabajo etcétera. (Serrano y Vazquez,
2013).

La obligacion de garantizar los derechos lleva consigo el mantenimiento del
disfrute de los derechos humanos de acuerdo al piso minimo de proteccidn; sin embargo
implica también una serie de acciones que apunten hacia la progresiva mejora del

derecho y no sélo a la permanencia en el estandar basico del mismo.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha establecido que la obligacién
de garantizar requiere el deber de los Estados Partes de organizar todo el aparato

gubernamental y, “en general, todas las estructuras a través de las cuales se manifiesta
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el ejercicio del poder publico, de manera tal que sean capaces de asegurar juridicamente

el libre y pleno ejercicio de los derechos humanos” (Serrano y Vazquez, 2013, p. 71).

Por ultimo, la promocion puede estructurarse a partir de dos contenidos. En un
primer momento promover significa dar a conocer los derechos, dotar de informacion a
las personas sobre los mismos, pero ademas debe incluir dicha informacion las garantias
para proteger y exigir ese derecho, por lo que desde un lado se debe conocer cual es el
derecho y sus alcances y a la vez, los mecanismos sean jurisdiccionales o no para
hacerlos efectivos, a través de estas acciones las personas deben recibir el conocimiento

suficiente sobre el mejor mecanismo o garantia para proteger tal o cual derecho humano.

En una segunda aproximacion, consiste en la actividad de las autoridades para
lograr la sensibilizacion de los derechos humanos entre las personas (Serrano y Vazquez,
2013). Es decir, busca que ellas se apropien de los derechos de forma tal, que
posteriormente sean los propios miembros de la sociedad quienes colaboren con la
proteccion y difusién de los derechos por medio de diversas vias como la participacion
ciudadana. La obligacion de promover encuentra su climax en el punto en que las
personas entienden y asumen que los derechos humanos son suyos y se les deben de

garantizar.

Como se observa, la reforma del afio 2011 estructura un disefio que potencializa
los derechos humanos, y que cada uno de los parrafos genera implicaciones de diversa
indole, pero que se encuentran concatenadas. Aunado a la posibilidad de ejercer el
control de convencionalidad, el paradigma actual de interpretacion de los derechos,
genera un importante escudo contra la posible actuacion arbitraria de las autoridades, y

también genera un esquema de defensa contra violaciones provenientes de particulares.

3.2 La interpretacién de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién en la

contradiccion de tesis 293/2011. Reglas vs principios.
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Se ha reiterado en esta investigacién, que la médula de la misma se deriva de la
interpretacion de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, respecto a su entendimiento
de los derechos humanos y la reforma que sobre los mismos impacté en 2011 a nivel
constitucional. El desarrollo del concepto de blogue de constitucionalidad, el lugar que
ocupan las sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, y las

restricciones constitucionales a los mismos.

Este apartado busca confrontar el contenido de las jurisprudencias derivadas del
expediente de la contradiccion de tesis 293/2011, con los referentes de interpretacion
previstos a nivel constitucional, y con lo que ambas resuelven y que parecen tener puntos

de colision dificilmente reconciliables.

Para ello se hace brevemente un recorrido por las discusiones que al interior de la
Corte se generaron a partir de la discusion del proyecto de contradiccion referido.
Posteriormente, se destacara cuan relevante es la aplicacion de los métodos de
interpretacion para los principios y para las reglas, pues la falta de entendimiento entre
unas y otros ha abonado a la confusion y obnubilacion sobre los derechos humanos y

sus restricciones.

3.2.1 Referencia a la contradiccion de tesis 293/2011. ¢ Qué resolvio la Corte?

Las restricciones constitucionales a los derechos humanos suponen un tema que si bien
la doctrina y los tribunales lo han abordado, la realidad es que sigue generando debates
y puntos de vista muy distintos. Ese impacto se origind recientemente con la
interpretacion de la Suprema Corte de Justicia®® en el expediente de contradiccion de
tesis 293/2011, cuyo producto final ha sido forjado por una tradicion sumamente

arraigada en el constitucionalismo del pais y la interpretacion que como consecuencia de

58 En adelante la Corte.
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ello se hace de la Constitucion, desembocando en un par de criterios jurisprudenciales —

polémicos - en septiembre del afio 2013.

La jurisprudencia creada a partir de ese momento, fijé la manera en como aquella
integracion de la Corte entendia el entorno actual de los derechos humanos. Sobresalid
una lucha constante de argumentos entre los Ministros que denotaron para algunos, la
necesidad de borrar la fronteras jerarquicas entre las fuentes (interna e internacional) de
los derechos humanos, y para otros la constante necesidad de situar un enfoque vertical
y piramidal respecto al ejercicio interpretativo, que permitiera prevalecer en todo

momento, la supremacia (formal) de la Constitucion®°,

La idea de esta referencia, tiene como propdsito presentar un panorama general,
de cudles son las posibles contradicciones entre lo resuelto por los Ministros en la sesion
del 03 de septiembre de 2013 en la Corte, y su entendimiento de acuerdo con los diversos
votos concurrentes, particulares y aclaratorio expresados en el engrose definitivo, pues
ello da cuenta de las inconsistencias entre el contenido de la jurisprudencia y la manera
de entender el modelo de interpretacion de los derechos humanos constitucionalizado en

nuestro pais.

Este primer acercamiento relata de manera breve lo sucedido en la Corte, lo cual
sirve de sustento para construir posteriormente, un concepto sobre qué son las
restricciones constitucionales, el cual tendria que desprenderse del contenido de la

jurisprudencia, asi como de las discusiones y votos emitidos.

59 Tal como se comento en el primer capitulo, la supremacia constitucional no debe ser entendida (como
lo hizo la Corte), desde un enfoque netamente formal, piramidal y que no permita la integracion de los
derechos. La supremacia a la que nos referimos en esta primera parte, es con la que no estamos de
acuerdo, pues ya se sefialo, que a partir de la reforma constitucional de 2011, el modelo de interpretacion
busca la integracién normativa, y no el desplazamiento de una fuente de derecho a otra.
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Tratar de entender la jurisprudencia Unicamente con su texto literal, resultaria
insuficiente para dotarnos de informacién, conceptos y ruta de interpretacion. Por ello, se
hace patente explorar cuales fueron las directrices que en las discusiones al seno de la
Corte devinieron en el resultado final. Ello no solamente tiene impacto en el ejercicio
interpretativo de los derechos humanos, sino al final repercute en un tema justicia, de
como los jueces ultimos en México se apropian realmente del mandato constitucional y
lo plasman en un criterio que genera una fuerte tension entre la norma constitucional y la

imparticion de justicia.

¢, Qué resolvié la Suprema Corte de Justicia? Como resultado de los constantes
debates y discusiones de los Ministros de la Suprema Corte de Justicia, se obtuvieron
dos jurisprudencias de la multicitada contradiccion de tesis 293/2011, las cuales se

transcriben a continuacion:

DERECHOS HUMANOS CONTENIDOS EN LA CONSTITUCION Y EN LOS
TRATADOS INTERNACIONALES. CONSTITUYEN EL PARAMETRO DE
CONTROL DE REGULARIDAD CONSTITUCIONAL, PERO CUANDO EN LA
CONSTITUCION HAYA UNA RESTRICCION EXPRESA AL EJERCICIO DE
AQUELLOS, SE DEBE ESTAR A LO QUE ESTABLECE EL TEXTO
CONSTITUCIONAL. El primer parrafo del articulo 10. constitucional reconoce un
conjunto de derechos humanos cuyas fuentes son la Constitucién y los tratados
internacionales de los cuales el Estado Mexicano sea parte. De la interpretacion
literal, sistematica y originalista del contenido de las reformas constitucionales de
seis y diez de junio de dos mil once, se desprende que las normas de derechos
humanos, independientemente de su fuente, no se relacionan en términos
jerarquicos, entendiendo que, derivado de la parte final del primer péarrafo del
citado articulo 1o., cuando en la Constitucién haya una restriccion expresa al
ejercicio de los derechos humanos, se deberd estar a lo que indica la norma
constitucional, ya que el principio que le brinda supremacia comporta el
encumbramiento de la Constitucion como norma fundamental del orden juridico
mexicano, lo que a su vez implica que el resto de las normas juridicas deben ser
acordes con la misma, tanto en un sentido formal como material, circunstancia
gue no ha cambiado; lo que si ha evolucionado a raiz de las reformas
constitucionales en comento es la configuracion del conjunto de normas juridicas
respecto de las cuales puede predicarse dicha supremacia en el orden juridico
mexicano. Esta transformacién se explica por la ampliacion del catalogo de
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derechos humanos previsto dentro de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, el cual evidentemente puede calificarse como parte del
conjunto normativo que goza de esta supremacia constitucional. En este sentido,
los derechos humanos, en su conjunto, constituyen el pardmetro de control de
regularidad constitucional, conforme al cual debe analizarse la validez de las
normas y actos que forman parte del orden juridico mexicano.

JURISPRUDENCIA EMITIDA POR LA CORTE INTERAMERICANA DE
DERECHOS HUMANOS. ES VINCULANTE PARA LOS JUECES MEXICANOS
SIEMPRE QUE SEA MAS FAVORABLE A LA PERSONA. Los criterios
jurisprudenciales de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, con
independencia de que el Estado Mexicano haya sido parte en el litigio ante dicho
tribunal, resultan vinculantes para los Jueces nacionales al constituir una
extension de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, toda vez que
en dichos criterios se determina el contenido de los derechos humanos
establecidos en ese tratado. La fuerza vinculante de la jurisprudencia
interamericana se desprende del propio mandato establecido en el articulo 10.
constitucional, pues el principio pro persona obliga a los Jueces nacionales a
resolver cada caso atendiendo a la interpretacion mas favorable a la persona. En
cumplimiento de este mandato constitucional, los operadores juridicos deben
atender a lo siguiente: (i) cuando el criterio se haya emitido en un caso en el que
el Estado Mexicano no haya sido parte, la aplicabilidad del precedente al caso
especifico debe determinarse con base en la verificacion de la existencia de las
mismas razones que motivaron el pronunciamiento; (ii) en todos los casos en que
sea posible, debe armonizarse la jurisprudencia interamericana con la nacional;
y (iii) de ser imposible la armonizacién, debe aplicarse el criterio que resulte mas
favorecedor para la protecciéon de los derechos humanos.

En esta aproximacién, se hara referencia Unicamente al primero de los criterios
citados. Ambas jurisprudencias discutidas en el Pleno de la Corte, recorrieron un camino
sumamente atropellado. El expediente de la contradiccion se discute por primera vez el
13 de octubre de 2011 en la Primera Sala de la Corte bajo la ponencia del ministro Arturo

Zaldivar Lelo de Larrea.

Fue precisamente en una posterior sesion de noviembre donde se decide elevar
el asunto al Pleno, comenzando a discutirse el dia 12 de marzo de 2012. Sin embargo,

tras una serie de ajustes y modificaciones presentadas en mas de dos ocasiones, es que
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finalmente el proyecto, comienza a deliberarse el 26 de agosto de 2013, concluyendo el
resultado ultimo el 03 de septiembre de ese mismo afio.

Los temas abordados esencialmente fueron dos: 1) el lugar que ocupan los
tratados internacionales de derechos humanos respecto de la Constitucion, es decir, la
jerarquia entre aquéllos y el texto fundamental; y 2) por otro lado, cudl era el caracter de
las resoluciones de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en relacion a su

obligatoriedad con el Estado Mexicano.

Las discusiones a lo largo de esos dias, ademas de centrarse basicamente en el
tema del “bloque de constitucionalidad”, es decir, qué lo integra y qué no, tratando de
definir si los tratados internacionales de derechos humanos (o incluso aquellos que no
siendo de esta categoria los incluyeran), se encuentran al mismo nivel con la

Constitucion, o si ocupan un lugar distinto, entendiendo este ultimo por debajo de ella.

A través de las diversas sesiones se puede apreciar la forma en como cada
ministro entiende el concepto de supremacia, la teoria de los derechos humanos y al
derecho internacional de los derechos humanos. Lo anterior evidenci6 entre otras cosas,
gue no todos los ministros participan de la apertura al derecho internacional que la
Constitucion exige, y que existe efectivamente una corriente mas conservadora con
tendencia a una interpretacion formalista de la Constitucion, misma que lleva a considerar
que las decisiones del Poder Reformador constitucional son absolutas, como si se tratara

de una deferencia inmutable al legislador.

Por otro lado, se observo que, con algunos matices, existe una tendencia en
algunos ministros de desdibujar esas barreras entre el derecho interno y el derecho de
fuente externa tratdndose de la interpretacion de los derechos humanos. Es decir, de
aproximar el ejercicio hermenéutico hacia una integracion que robustezca el contenido

de aquéllos, donde la ruta que debe guiar la interpretacion es el principio pro persona.
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Que efectivamente existe un bloque o mejor dicho, un parametro (para usar las
palabras de la Corte) de interpretacion y de validez del orden juridico que se enmarca por
los derechos humanos y no por sus fuentes. Y que finalmente, la soberania del pueblo
mexicano no se pierde ni se debilita por adherencia a las obligaciones internacionales y
a la interaccién del derecho en ese mundo globalizado, sino por el contrario, esta

adherencia resulta de un verdadero acto de soberania.

Esas dos posturas zanjaron las principales discusiones, marcando una tendencia
de votacion en contra del proyecto propuesto por el ministro Zaldivar, pues para la
mayoria de los integrantes del Tribunal Pleno, habia una especie de incomodidad para
aceptar la idea de que el derecho creado fuera del contexto mexicano, - tratados
internacionales- pudieran encontrarse al mismo nivel de la norma fundamental, pues se

afectaba potencialmente el principio de supremacia desde el enfoque piramidal referido.

Fue durante la sesion de fecha 26 de agosto 2013, cuando el ministro Pardo
Rebolledo inserta en la discusién lo que posteriormente le daria una vuelta de tuerca al
propdsito de aquel primer proyecto presentado por el ministro ponente, quien buscaba

borrar y desdibujar esas fronteras entre las diversas fuentes de los derechos humanos.

En la sesion de referencia, se introduce por primera vez el tema de las restricciones
expresas en la Constitucion, porque si bien habia un nuevo paradigma alrededor de los
derechos humanos, la norma fundamental seguia siendo suprema en tanto el articulo
primero constitucional asi lo enunciaba, ya que, al hablar de la manera en como los
derechos humanos soOlo pueden suspenderse o restringirse en su ejercicio bajo las
condiciones aquélla, luego entonces, hay un principio de supremacia que desde la optica
del ministro Pardo apuntaba directamente al tema de las restricciones, con lo cual una
norma de origen internacional con un derecho mejor protegido, podria ser derrotada

mediante una restriccion a derechos humanos expresa en la Constitucion.
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Justo aqui es cuando el tema de la contradiccion de tesis se centra ya no en si
existe 0 no un bloque de constitucionalidad, ya no en relacion a la obligatoriedad de las
sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, ya no en la jerarquia de
los tratados propiamente, ya no en los “derechos humanos”, sino curiosamente en sus

restricciones.

Poco a poco el proyecto presentado por el Ministro ponente perdia el respaldo de
sus iguales a lo largo de la sesiones, por tanto aquél sufrié serias modificaciones,
intentando conservar la no jerarquia entre las fuentes de los derechos humanos, pero
introduciendo el tema de las restricciones expresas a los mismos, para asi lograr el
“consenso®” y proporcionar certeza a los operadores juridicos sobre como deben
interpretarse los derechos humanos, y el papel fundamental del derecho internacional en

ese contexto.

Asi, la estrategia obtuvo la simpatia de la mayoria de los ministros (excepto del
ministro José Ramén Cossio), y finalmente el 03 de septiembre de 2013 se aprobd el
proyecto de resolucién de la contradiccion de tesis 293/2011, quedando como se sefial

en las dos jurisprudencias citadas.

¢,Cuales son los puntos de analisis principales para entender los alcances de esta

resolucion? A continuacion se desglosan como sigue:

. El proyecto tuvo diez votos a favor y solamente uno en contra (el del ministro
Cossio). Sin embargo, resulta pertinente destacar que si bien fue un proyecto votado a
favor por la mayoria de los ministros, lo cierto es que se presenté un escenario inusual

gue debilita por si mismo la resolucién. Tal circunstancia radica en los distintos votos que

60 Asi lo explica el propio Ministro en su voto aclaratorio.
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acompafiaron a la resolucién. Es decir, hubo cinco votos concurrentes ( de los ministros:
Pardo Rebolledo, Sanchez Cordero, Gutiérrez Ortiz Mena, Franco Gonzalez Salas y
Zaldivar Lelo de Larrea), dos votos particulares (ministros: Cossio Diaz y Aguilar Morales)

y un voto aclaratorio (ministro Zaldivar Lelo de Larrea).

. Lo anterior significa que a pesar de aquellos quienes votaron a favor del proyecto,
se reservaron votos concurrentes tratando de aclarar o especificar con qué parte del
proyecto no se encuentran de acuerdo o que consideraciones no se comparten, o bien

como entienden las restricciones y qué papel ocupan frente a los derechos humanos.

. Por su parte, el ministro Cossio (quien vot6 en contra del proyecto) fue el Unico en
considerar que habia una incongruencia con el sentido de la jurisprudencia en si misma,
y también con el segundo criterio que define la obligatoriedad de la jurisprudencia emitida
por la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

. La contradiccion de tesis en consecuencia, no puede leerse a la luz del contenido
del mero engrose, sino que debe ser estudiado en conjunto con los votos concurrentes,
particulares y aclaratorio, ya que de lo contrario, no se podria tener un acercamiento al
pensamiento de los ministros que posteriormente en otros casos seguirian resolviendo

asuntos derivados de la interpretacion de las restricciones constitucionales.

. Durante todo el engrose hay solamente dos referencias al tema de las restricciones
constitucionales, circunstancia que debe llamar la atencion, pues fue el punto nodal en
todas las discusiones del pleno de la Corte a partir de que se introdujo dicho tema. Ello
lejos de dar luz acerca de por qué deben prevalecer las restricciones constitucionales a
los derechos humanos y no la norma internacional cuando proteja mejor el derecho, deja
un claro vacio para los operadores juridicos y profesionales del derecho en general, ya
gue no existe una ruta de comprension acerca de qué son estas restricciones y por qué

deben prevalecer sin poder ser moduladas.
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o Ademas, se presenta un inconveniente adicional. Actualmente dos de los
ministros que ocuparon cargo cuando se publicé la jurisprudencia analizada ya no
forman parte de la Corte, y fue precisamente la ministra Olga Sdnchez Cordero, una
de las pocas que en su voto concurrente sefiala que las restricciones a los derechos
humanos deben ponderarse a la luz del principio pro personay ser siempre racionales

y proporcionales. Sin embargo, en el Maximo Tribunal ya no se cuenta con su voz.

. El ministro Zaldivar en la exposicion de su voto aclaratorio, desde un particular
punto de vista, trata de justificar la decisién de la modificacion del proyecto al introducir
el tema de las restricciones. Habla del consenso necesario para hacer frente a una

incertidumbre y limbo juridico que se encontraba en el ordenamiento juridico mexicano.

Sin embargo desde este trabajo, no se comparte dicha postura, pues se coincide
con lo expresado en el voto particular del ministro Cossio. Este Ultimo refiere respecto
de dicho consenso que: “la razén para no compartir este curso de accion es que a mi
juicio hay decisiones, en ese caso constitucionales, que no pueden tener consenso como
Unica razén de ser y contindia considero que hay decisiones en las que la conviccion
sobre la interpretacién que debe darse a la Constitucion no puede ceder. El tema de los

derechos humanos tiene esas caracteristicas.”

Los puntos anteriores resumen las debilidades encontradas en la decision final que
define la jurisprudencia surgida por la contradiccion de tesis 293/2011. La principal se
centra en la indefinicion sobre qué se entiende por las restricciones a los derechos. El
ministro Zaldivar por ejemplo, en su voto concurrente dice que no son lo mismo

restricciones, limites, modalidades o configuraciones®?.

61 Precisamente en este trabajo se han acotado las diferencias entre los conceptos: delimitaciones,
restricciones, limites y suspension al ejercicio de los derechos humanos. Para su consulta, véase el capitulo
segundo, en el apartado 2.3.1.
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Finalmente, debe afadirse la incompatibilidad de ambas jurisprudencias, lo cual
dej6é entre ver una Corte con criterios contradictorios en si mismos y con el mandato
constitucional, con las jurisprudencias y avances anteriores en la materia, con las
obligaciones internacionales en derechos humanos, con el actual paradigma de los

mismos, pero sobre todo con la justicia, dltimo fin y valor procurado por el derecho.

3.3 Las restricciones constitucionales en el modelo mexicano. Desarticulando

reglas y principios.

De acuerdo con lo sefialado en los apartados anteriores, existen diversas contradicciones
gue nacen de la propia contradiccion de las tesis referidas. Los resultados finales apuntan
a un desmembramiento del derecho no solo incongruente con lo previsto a nivel
constitucional, sino aun mas grave, el producto jurisprudencial final crea conceptos no
abordados ni explicados, desatiende las obligaciones internacionales, y principalmente

contrapone dos perspectivas juridicas dificilmente compatibles.

Manuel Atienza (2012) sefiala en uno de sus textos que existe confusion entre los
abogados y estudiosos del derecho, sobre el entendimiento de los principios y las reglas.
Es decir, la manera en como cada uno de estos son contrapuestos, genera incluso entre
aguellos juristas de renombre, una acercamiento a la materia juridica que en muchas

ocasiones plantea discursos encontrados sobre un mismo tema.

El autor referido, considera que tanto los principios como las reglas son dos tipos
caracteristicos de enunciados juridicos —que no los Unicos — cuya aplicacion puede ser
abierta o cerrada, es decir su distincion es gradual en tanto unas y otros determinan la
posibilidad de ser aplicados bajo una perspectiva de todo o nada (reglas) o bien a partir
de su pertinencia en la aplicacion de casos concretos derivado de un ejercicio de

valoracion (principios).
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La anterior reflexion conlleva a considerar a las reglas como enunciados que no
son derrotables.®? Esto es, la légica de su aplicacion al caso responde a una hipétesis
gue de manera practicamente invariable, acoge el contenido de la regla bajo el método

de subsuncién, o es aplicable o no lo es®3.

Por otro lado, los principios se configuran como enunciados cuya apertura permite
aterrizarlos a una hipdtesis normativa pero no mediante una operacion logica de
subsuncion, sino a través de su ponderacion frente a otros principios. Es decir, ¢qué
razones existen para que prevalezca este enunciado y no otro? El resultado de dicha
operacion como se dijo en el capitulo anterior, deriva de un ejercicio interpretativo que
sopesa las caracteristicas de cada principio que finalmente lleva a concluir cuél de ellos

debe prevalecer.

Ahora bien, segun observamos, la Corte realiz6 una interpretacion respecto al
lugar que ocupan los tratados internacionales que contengan derechos humanos, en
relacion con el sistema juridico interno, y como nos obligan las sentencias de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos. De forma evidente, el principio de supremacia

opera como punto de partida para dilucidar las respuestas a tales cuestionamientos.

Como dijimos, ese principio si bien debe leerse a la luz no sélo del articulo 1°
constitucional, sino en conjunto y sistematicamente con el 133 del mismo ordenamiento,
define una ruta de integracion e interpretacién del derecho que no corresponde a la

aproximacion vertical o piramidal en donde la Constitucion, como norma suprema,

62 Lo cual el propio Atienza cuestiona, ya que incluso las reglas pueden ser derrotables al existir casos de
excepcién o excepciones en si mismas.

63 El método de subsuncidn se vale de una operacion légica, que consiste en aplicar las condiciones de un
enunciado que permite o prohibe algo de manera cerrada. Por ello, este método no permite la asignacion
de formulas que doten de peso o importancia a tal o cual contenido, sino que responde Unicamente a
condiciones perentorias.
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prevalece invariablemente sin tomar en cuenta otros contenidos producidos fuera de la

sede interna.

No obstante, el resultado de ambas jurisprudencias pareceria desarticular los
métodos de operacion de las reglas y de los principios mezclandolos y obteniendo en
consecuencia, una serie de inconsistencias en los dos criterios jurisprudenciales. Ello se
puede evidenciar de la siguiente manera. Primeramente, a manera de ideas concretas,
se presentara el contenido de la jurisprudencia referida y sus inconsistencias, para

posteriormente ser desarrolladas dichas alusiones.

Cuadro 1.

CONTRADICCIONES EN LA JURISPRUDENCIA J.20/2014

RUBRO Y CONTENIDO INCONSISTENCIAS

DERECHOS HUMANOS CONTENIDOS EN LA
CONSTITUCION Y EN LOS TRATADOS
INTERNACIONALES. CONSTITUYEN EL
PARAMETRO DE CONTROL DE REGULARIDAD
CONSTITUCIONAL, PERO CUANDO EN LA
CONSTITUCION HAYA UNA RESTRICCION
EXPRESA AL EJERCICIO DE AQUELLOS, SE DEBE
ESTAR A LO QUE ESTABLECE EL TEXTO
CONSTITUCIONAL.%

e Reconocimiento de los derechos humanos en | e La jurisprudencia comienza con

fuentes de derecho interno y de derecho una acertada manera de aproximar

internacional. el reconocimiento de las fuentes

de los derechos humanos,

e Visidn no piramidal de las fuentes, los derechos desdibujando jerarquias entre
son la base y contenido de la interpretacion. aquéllas.

64 Semanario Judicial de la Federacion.
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e Prevalencia de la restriccion constitucional sobre | ¢ La regla de la prevalencia de las

cualquier otro tipo de fuente. restricciones constitucionales
colisiona con la primera parte de la
e La regla tiene su fundamento en el principio de jurisprudencia.

supremacia constitucional.

¢ No se tiene certeza del contenido

e En su conjunto, los derechos humanos del pardmetro y en qué consiste.
constituyen el parametro de control de la
regularidad constitucional.

Ahora bien, los puntos sefalados tienen como proposito hacer visible las
principales inconsistencias que existen en la jurisprudencia. Es decir, en su desarrollo,
pareceria transitarse del esquema configurado a nivel constitucional respecto al
entendimiento de la reforma de 2011 en materia de derechos humanos, para concluir con

un contenido propio del formalismo juridico previo a dicha reforma.

De manera concreta, la jurisprudencia comienza diciendo: “El primer parrafo del
articulo 1o. constitucional reconoce un conjunto de derechos humanos cuyas fuentes son
la Constitucién y los tratados internacionales de los cuales el Estado Mexicano sea parte.”
Este primer parrafo reconoce lo establecido a nivel constitucional. Los derechos humanos
no se otorgan, Sino que se reconocen a partir de dos fuentes, tanto la Constitucién como
los tratados internacionales, lo cual es acertado segun lo previsto en la norma

constitucional.

En ese orden de ideas, la jurisprudencia continGa interpretando el articulo 1°
constitucional, en funcion de la propia reforma. De hecho, sefiala “que las normas de
derechos humanos, independientemente de su fuente, no se relacionan en términos
jerarquicos, ...” Tal afirmacion se ajusta, incluso, principio de indivisibilidad de los
derechos que permite visualizarlos en su conjunto, sin afiadir elementos de jerarquia

entre ellos.
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Sin embargo, la primera inconsistencia se encuentra, cuando el criterio
jurisprudencial enuncia que de acuerdo al articulo 1° constitucional, “cuando en la
Constitucion haya una restriccién expresa al ejercicio de los derechos humanos, se
debera estar a lo que indica la norma constitucional, ya que el principio que le brinda
supremacia comporta el encumbramiento de la Constitucién como norma fundamental

del orden juridico mexicano.”

Lo incongruente de tal afirmacion, es que previamente se indicé que los derechos
humanos no interaccionan en términos de jerarquia. Ahora, el enunciado de la
jurisprudencia inserta un elemento netamente formal, sin atender al contenido de los
derechos humanos como base de su interpretacion, sino que se enfoca en la fuente que

lo contiene.

Otra incongruencia se manifiesta al momento de implantar un método de
interpretacion propio de una regla y que en este caso se estad aplicando para los
principios. Es decir, cuando se afirma que, si hay una restriccion expresa en la
Constitucion, se estara a lo que indica esta Ultima, choca directamente con lo aseverado

en lineas previas. Ello genera las siguientes inquietudes y cuestionamientos®:

e ¢ Por qué debe prevalecer la restriccion y no el derecho?

e ¢Por qué debe prevalecer la Constitucion y no el contenido de los tratados
internacionales?

e ¢ Por qué se aplica una proposicion condicional de todo o nada para interpretar los
derechos humanos y sus restricciones?

e ¢ Qué son las restricciones constitucionales?

e ¢Por qué se cierra la posibilidad de realizar un ejercicio de ponderacion entre los

derechos humanos y sus restricciones?

65 Las preguntas que se sefialan, seran respondidas dentro de este capitulo en apartados posteriores.
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e ¢Qué supremacia, formal y piramidal o la que mandata el articulo 1° constitucional?

e (Qué se entiende con la frase deberd estar a lo que indica la norma constitucional?
La pregunta es legitima, pues es la norma constitucional la que desdibuja las barreras
jerarquicas entre las fuentes de derechos humanos.

e (El andlisis de la pertinencia y compatibilidad de los tratados internacionales con la

Constitucion, no debe realizarse previamente por las autoridades competentes?

Luego, en la jurisprudencia se asegura, que la evolucién en la configuracion de las
normas juridicas a partir de la reforma constitucional de 2011, se explica por la ampliacion
del catalogo d derechos humanos previstos inicialmente en la Constitucion. Sin embargo,
el enunciado es incompatible con las aseveraciones previas respecto a la prevalencia de

las restricciones.

Asi, la ultima parte de la jurisprudencia establece que los derechos humanos son
en su conjunto, el parametro de control de la regularidad constitucional, mediante el cual
se debe analizar la validez de las normas juridicas. No obstante, es completamente
incongruente, afirma que, si los derechos humanos son el parametro para analizar la
regularidad constitucional ¢por qué debe prevalecer la restriccion en su analisis?
Ademas, resulta pertinente cuestionar ¢,qué se entiende por parametro de control de la

regularidad constitucional?

Como se observa, el ejercicio de abstraccion del proyecto de contradiccion de tesis
293/2011, no soluciona la arraigada idea del formalismo constitucional en México. Si bien
la reforma en materia de derechos humanos de 2011 produjo un enorme avance respecto
a este topico, la interpretacion de la Corte produce una vision sesgada de dicha

modificacidon constitucional.
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Corresponde ahora confrontar esa jurisprudencia con el criterio jurisprudencial

referido a la obligatoriedad de los precedentes del sistema interamericana para efectos

de la interpretacion de los derechos humanos. Se procede a realizarlo conforme al

siguiente cuadro:

Cuadro 2.

CONTRADICCIONES ENTRE LAS JURISPRUDENCIAS J.21/2014 Y J.20/2014

JURISPRUDENCIA 21/2014

JURISPRUDENCIA EMITIDA POR LA
CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS
HUMANOS. ES VINCULANTE PARA LOS
JUECES MEXICANOS SIEMPRE QUE SEA
MAS FAVORABLE A LA PERSONA.

JURISPRUDENCIA 20/2014

DERECHOS HUMANOS CONTENIDOS EN
LA CONSTITUCION Y EN LOS TRATADOS
INTERNACIONALES. CONSTITUYEN EL
PARAMETRO DE CONTROL DE
REGULARIDAD CONSTITUCIONAL, PERO
CUANDO EN LA CONSTITUCION HAYA
UNA RESTRICCION EXPRESA AL
EJERCICIO DE AQUELLOS, SE DEBE
ESTAR A LO QUE ESTABLECE EL TEXTO
CONSTITUCIONAL®®,

e Las resoluciones de la Corte

Interamericana de Derechos Humanos,
independientemente de que el Estado
mexicano haya sido

parte, son

vinculantes.

e Existe sintonia con la primera parte de la

jurisprudencia, en tanto reconoce los

derechos humanos tanto de fuente

internacional como de fuente interna.

66 Ambos criterios pueden consultarse en el Semanario Judicial de la Federacion.

158

DOCTORADO INTERINSTITUCIONAL EN DERECHO



UnIUERSIDAD auTonoma

D€ aGuasCaueNTes

La fuerza vinculante de las resoluciones
tiene su fundamento en el articulo 1°

constitucional.

Los jueces mexicanos, tienen la obligacion

de resolver cada caso de acuerdo al

La interpretacion del juez debe guiarse
bajo una ruta del principio pro persona, sin
embargo, ¢como puede ser eso
compatible con la regla sobre la
prevalencia de las restricciones y no los

derechos?

principio pro persona.

e ;COmo deberia operar el principio pro

* FEl deber de los jueces es buscar la persona cuando se trata de analizar

armonizacion entre el precedente de la restricciones, si éstas no pueden ser

Corte Interamericana y el caso concreto.

evaluadas?

De no ser asi, deberd prevalecer el

criterio mas favorecedor. e Sino es posible la armonizacion, ¢cémo
podria prevalecer un criterio mas

favorecedor de la Corte Interamericana, Si
al final debe quedar una restriccion

constitucional?

Es posible advertir que la jurisprudencia 21/2014, tiene un contenido acorde a la
reforma constitucional de 2011 en materia de derechos humanos. En su desarrollo se
desglosan afirmaciones de alto calado que impactan directamente en la manera en como
los operadores juridicos, deben leer el derecho. Incluso cuando menciona que las
resoluciones de la Corte Interamericana, determinan el contenido de los derechos
humanos previstos en la Convencion Americana, enuncia parte del bloque de
constitucionalidad, cuyo reconocimiento se encuentra en el articulo 1° de la Constitucion

federal®’.

67 Es importante esa afirmacion, porque en una primera aproximacion al concepto del bloque de
constitucionalidad, su conformacion se hace a partir del contenido de los tratados internacionales, como de
su interpretacion.
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Sin embargo, el problema no se presenta en el contenido de la jurisprudencia
21/2014, pues lo que genera una inconsistencia es lo previsto en ella y en la diversa
jurisprudencia 20/2014. El detalle a resaltar es que ambas son producto de la misma

contradiccion de tesis, y ambas se contradicen entre si.

Ello es posible evidenciarlo, cuando se exige la operacion de interpretacion del
juez mexicano con base en el principio pro persona. El ejercicio hermenéutico que
desarrolla a partir de aquél, no solo aplica para los derechos propiamente, sino que

también aplica para sus restricciones®®.

Ahora, si las resoluciones de la Corte Interamericana son vinculantes porque en si
mismas representan una extension de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, ¢ por qué deberia prevalecer la restriccion de la Constitucion y no, por ejemplo,
un derecho humano mejor protegido en la Convencion referida? La respuesta no es
sencilla, porque desde una y otra jurisprudencia, se exigen ejercicios de interpretacion

gue son distintos, pero aplicados ambos a los derechos humanos.

La interrogante entonces queda en el aire, pues no podria responderse a priori,
cudl de las dos jurisprudencias es la que finalmente cederia frente a la otra, incluso cabe
cuestionarse ¢como podria el juez mexicano “inaplicar’ una u otra cuando ambas tienen
fuerza vinculante? Se podria concluir preliminarmente que en ese supuesto, el intérprete

caeria en responsabilidad por no acatar el mandato de la Corte.

Entonces, ¢,como puede aplicarse el principio pro persona a los casos de derechos
humanos por un lado, cuando se cierra esa posibilidad en los supuestos de las

restricciones constitucionales? La colision entre ambas jurisprudencias se engloba en

68 En el caso del principio referido y su confrontacion con la jurisprudencia 20/2014, se explicard mas
adelante en este mismo capitulo.
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esta pregunta, y pareceria que finalmente, el principio pro persona es el que debe ceder

frente a las restricciones.

En ese orden de ideas, se considera hacer un primer acercamiento a un caso
practico para representar tales inconsistencias. el escenario donde lo que se esta
resolviendo por el juez mexicano, se vincula con el derecho laboral a ser reinstalado. La
Constitucion no reconoce ese derecho cuando se trate de cuerpos de seguridad publica.
En ese sentido, es probable que la jurisprudencia interamericana sea mas favorecedora
que nuestro derecho interno, pero al ser una restriccion expresa, de acuerdo con la Corte,
aguella debe prevalecer. ¢ Qué pasa entonces con el principio pro persona? ¢, Qué sucede
entonces con lo sustentado en esta y la otra jurisprudencia? ¢Cual debemos aplicar
finalmente? Ese es el reto que plantean las jurisprudencias y que la Corte no previé

cuando se aprobo el criterio final.

De acuerdo a lo anterior, existen razones suficientes para considerar que no
solamente la jurisprudencia que da origen a este proyecto de investigacion es en si misma
contradictoria, sino que ademas colisiona con la jurisprudencia P./J.21/2014. ¢;Cbmo

pueden abstraerse dos criterios que se contraponen asi mismos del mismo asunto?

Cuando se menciona que la jurisprudencia 20/2014 desarticula las reglas y los
principios, es precisamente porque de su contenido se estan aplicando métodos y
operaciones de interpretacién no apropiados. Deciamos que en el caso de las reglas,
tienen razones perentorias. Esto significa que generalmente la discusion no lleva a ningun

sitio, pues las reglas se cumplen siempre.

Este tipo de operacion lo observamos cuando se asegura que en caso de existir

una restriccion constitucional al ejercicio de un derecho humano, el enunciado claramente
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cerrado®. Es una regla de prevalencia y no un principio de prevalencia. En caso contrario,
la jurisprudencia tendria que estipular la posibilidad de ponderar al caso concreto no solo

el derecho humano en si mismo, sino su restriccion también.

Pareceria que existe una herencia altamente positivista en el criterio. Ronald
Dworkin (1977) plante6 en algin momento si en efecto el derecho ¢es un sistema de
reglas? Al respecto, el autor considera que cuando dos reglas entran en conflicto, una de
ellas no es valida. Pero qué sucede cuando entran en conflicto los principios. La forma
de darle operatividad a tal circunstancia atiende —en palabras del autor — a su peso o

importancia.

De acuerdo a la jurisprudencia, lo que entra en conflicto es un derecho humano
con una restriccion constitucional, una restriccion que cabe mencionar se debe aplicar al
ejercicio de tales derechos. Tedricamente el choque no se presenta entre enunciados

cerrados. Hagamos el siguiente ejercicio.

Cuadro 3.

APLICACION DE LA JURISPRUDENCIA 20/2014
A CASO CONCRETO

Texto constitucional Operacién légica de acuerdo
alajurisprudencia 20/2014

Articulo 123. Toda persona tiene derecho al trabajo digno y
socialmente util; al efecto, se promoveran la creacién de
empleos y la organizacion social de trabajo, conforme a la

ley.

69 Ello significa que la operacion simplemente se desarrolla bajo la idea de aplicacion de un enunciado que
condiciona tal o cual conducta, y desplaza a otro de acuerdo al supuesto juridico.
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CONACYT

Consejo Nacional de Ciencia y Tecnologia

El Congreso de la Unidén, sin contravenir a las bases
siguientes debera expedir leyes sobre el trabajo, las cuales
regiran:

... B. Entre los Poderes de la Unién y sus trabajadores:

[.]

XIll. Los militares, marinos, personal del servicio exterior,
agentes del Ministerio Publico, peritos y los miembros de las
instituciones policiales, se regiran por sus propias leyes.

Los agentes del Ministerio Publico, los peritos y los miembros
de las instituciones policiales de la Federacion, las entidades
federativas y los Municipios, podran ser separados de sus
cargos si no cumplen con los requisitos que las leyes
vigentes en el momento del acto sefialen para permanecer
en dichas instituciones, o removidos por incurrir en
responsabilidad en el desempefio de sus funciones. Si la
autoridad jurisdiccional resolviere que la separacion,
remocién, baja, cese o cualquier otra forma de
terminacién del servicio fue injustificada, el Estado sélo
estara obligado a pagar la indemnizacién y demas
prestaciones a que tenga derecho, sin que en ningun
caso proceda su reincorporacion al servicio, cualquiera
gue sea el resultado del juicio o medio de defensa que se
hubiere promovido™.

El derecho humano en juego es
uno de naturaleza laboral, es
decir se trata de un derecho
social a la posibilidad de ser
reinstalado.

Sin embargo, se prevé una
restriccion en el parrafo XllI del
articulo 123, apartado B, de la
Constitucion General.

Si se trata de un servidor
publico cuyas funciones se
relacionen con la seguridad
publica, aun cuando se haya
determinado que el cese de sus
funciones es injustificado, el

Estado  solamente  puede
indemnizarlo pero no
reinstalarlo.

De acuerdo a la jurisprudencia,
existe una restriccion expresa a
nivel constitucional. La
interpretacion no  permitiria
ponderar dicha restriccion
frente al derecho humano.
Tampoco podria aplicarse un
test de proporcionalidad a la
restriccion.

Ello significa que las razones
por las cuales se restringe el
derecho a la reinstalacion, no
pueden ser evaluadas. Es decir,
los bienes tutelados como la
seguridad publica o el bien
colectivo, simplemente no se

70 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
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confrontarian con el derecho
porque la regla a priori lo
impediria.

La operacion logica conlleva a
una aplicacion todo o nada. La
reinstalacion no sera posible.

El ejemplo anterior tan solo demuestra a grandes rasgos que la jurisprudencia
introduce el método de subsuncion para la interpretacion de un derecho humano frente a
Su restriccion y sobre la restriccion en si misma, dejando de lado el método propio de los
principios para valorar en el caso, qué tiene mayor importancia, el derecho o la

restriccion’?.
En adicion a ello, si tomaramos en cuenta lo establecido en la jurisprudencia
21/2014, ¢cémo podriamos hacer compatible las siguientes dos afirmaciones?

Observemos la colisién con la siguiente figura:

Figura 1.

71 Este ejemplo solo evidencia una primera tensién que se ocasionaria al interior de la justicia constitucional,
derivado de la interpretacién de la Corte en las jurisprudencias que se analizan.
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cuando en la Constitucion haya una restriccion
expresa al ejercicio de los derechos humanos, se
debera estar a lo que indica la norma constitucional,
ya que el principio que le brinda supremacia
comporta el encumbramiento de la Constitucién

... ; y (iii) de ser imposible la armonizacién, debe
aplicarse el criterio que resulte mas favorecedor

para la proteccién de los derechos humanos. J.
21/2014

como norma fundamental del orden juridico
mexicano, lo que a su vez implica que el resto de las
normas juridicas deben ser acordes con la misma,
tanto en un sentido formal como material,
circunstancia que no ha cambiado. J. 20/2014

Como se sefiald en el capitulo anterior, la Corte realiza una interpretacion con
enorme sesgo del articulo 1° constitucional. La idea de restricciones al ejercicio de los
derechos humanos de acuerdo a dicho érgano jurisdiccional, dista de lo expuesto en este
trabajo, pues recordemos que la nocién de restriccibn pareceria no aplicar al caso
concreto, porque en los textos constitucionales esencialmente existen delimitaciones a
los derechos.

Ademas, la regla de prevalencia parece atender mas al caso de excepcion que
contempla el articulo 29 del mismo ordenamiento. Es decir, en el articulo 1° constitucional
si bien se hace referencia a los dos conceptos (restriccion y suspension), recordemos
gue no son sindbnimos y que la afirmacion sobre la restriccién o suspension al ejercicio de
los derechos humanos sera Unicamente en los casos que la propia norma constitucional
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sefiale’?. Por tanto, ese enunciado tiene que ver precisamente con esta Ultima porque en

la norma fundamental la referencia a otras restricciones de manera expresa no existe.

Por ello, resulta dificil definir con claridad qué entendieron los ministros de la Corte
por las restricciones constitucionales. ¢Se refieren a lo que hemos referido como
delimitaciones? ¢,0 bien se tratan de otro tipo de cldusulas contenidas en al Constitucién

y que son aplicables directamente a los derechos humanos?

De lo que si existe certeza, es que ademas de la confusion en la aplicacion de los
métodos para resolver colisiones entre principios o bien entre reglas, la jurisprudencia
20/2014, deja otros cabos sueltos. Entre ellos se encuentra la definicion de un concepto
al que se le llamo6 parametro de control de la regularidad constitucional. Sobre €l nos

referimos en el siguiente apartado.

3.3.1 Restricciones constitucionales y el parametro de control de la regularidad

constitucional, ¢blogue de constitucionalidad a la mexicana?

Ya se ha sefalado que la Constitucién mexicana sufri6 una modificacion trascendental
en el afio de 2011. Esa reforma como se dijo, produjo cambios sustanciales relacionados
principalmente, con colocar como epicentro a la dignidad humana mediante el
reconocimiento de los derechos humanos de distintas fuentes, cuya finalidad es

integrarlos al sistema juridico interno.

Precisamente, la apertura al derecho internacional de los derechos humanos que
se consigna en el articulo 1° constitucional, deja entrever la adopcion de un concepto que

si bien ha sido ambivalente de acuerdo a los sistemas normativos de cada pais, en

72 Ello se explicé en el apartado 2.3.1 del capitulo dos de este trabajo.
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México se recibio con cierta resistencia porque implica entender a la Constitucion mas

all4 de su concepcion formal.

Comenzaremos por citar algunos conceptos y referencias acerca del bloque de
constitucionalidad para posteriormente desarrollar sus caracteristicas y verificar si en
México tenemos un bloque o bien como lo dice la Corte, un pardmetro de control de la

regularidad constitucional.

Al respecto, Rodriguez (2013, p. 17), sefala que el concepto bloque refiere a una
categoria juridica del derecho constitucional comparado que se refiere al “conjunto de

normas que tienen jerarquia constitucional en el ordenamiento juridico de cada pais.”

De igual forma, de acuerdo a Sagués (1998), citado por Marcos del Rosario (2015,
p. 133), el bloque de constitucionalidad puede ser entendido como el “conjunto de
dispositivos normativos y jurisprudenciales - en algunos casos principios y valores — que
han sido elevados al plano de supremacia, fungiendo como parametro de validez’3 para

todo acto o norma existente en un sistema juridico determinado.”

Finalmente, Uprinmy (2008, p. 31) considera, que el concepto de bloque de
constitucionalidad a pesar de uso constante por la doctrina y por los criterios
jurisprudenciales de algunas cortes constitucionales (como en el caso de Colombia), no
existe claridad suficiente al respecto. Sin embargo, sefiala que la idea de bloque refiere
a la “existencia de normas constitucionales, o al menos supra-legales, pero que no

aparecen directamente en el texto constitucional.”

73 Si bien aqui se utiliza la referencia al parametro, en lineas posteriores se explicara si es al concepto
creado por la Corte mexicana, o bien dista de ello.
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Se coincide con la primera aproximacion expuesta por Graciela Rodriguez. Es
pertinente hablar de una categoria juridica cuando en la doctrina y en la jurisprudencia,
aun no se tiene completa claridad de qué es y qué incluye. En efecto, el bloque de
constitucionalidad se construye a través del derecho comparado. Han sido los diversos
sistemas juridicos (principalmente de Europa y América Latina) quienes desde los afios
setenta, fijaron como piedra angular de la interpretacién de los derechos, no solamente
el contenido formal de la Constitucion, sino al de otras normas fuera de ella, pero que

adquirian rango constitucional.

En el particular, se le atribuye a Francia el origen del concepto. Pese a que en el
pais Galo, la Constitucion vigente no cuenta con una declaracién formal de derechos
humanos, su preambulo hace una proclamacion de los principios y derechos del hombre
de la Constitucion de 1789, complementada por el Preambulo de la Constitucion de 1946,
el cual tiene valor normativo (Guerrero, 2015) y nos conduce a la primera reminiscencia

del bloque de Constitucionalidad.

El valor normativo del preambulo no fue considerado como tal desde un inicio. Fue
a partir de las decisiones del Consejo Constitucional francés D-39 y D-44 de 1970y 1971
respectivamente, que dicho érgano otorgd valor constitucional al preambulo, cuando
confrontd la ley impugnada a los llamados “principios fundamentales reconocidos por las
leyes de la Republica” (Arturo Guerrero, 2015, p. 19). De ahi que, se pueda considerar
esta Ultima decisién, como aquella que por primera vez, contrastd una norma con la
Constitucion a partir de una remision a su preambulo, que a la vez remitia a los principios

de la Declaracién de 1789.
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Sin embargo, fue hasta 1974 que se plasma por primera vez el concepto de bloque
de constitucionalidad en una publicacién de Louis Favoreau’®, la cual explicaba
precisamente la resolucion del Consejo Constitucional Francés D-44 de 1971. El titulo del
trabajo se conoce como Le principe de constitutionnalité: essai de définition d apres la

jurisprudence du Conseil Constitutionnel (Arturo Guerrero, 2015).

En ese escenario, diversos paises comenzaron a utilizar el concepto de bloque de
constitucionalidad, principalmente derivado de diversas resoluciones de sus Cortes
Constitucionales. Tales son los casos de Espafia, Colombia, Argentina y recientemente
México.

Por ello, se estima que la figura como tal, se ha trasplantado a diversos sistemas
juridicos que ahora, desde sus constituciones, remiten a otras fuentes de derecho para

gue sus contenidos sean parte de un catalogo mas amplio de derechos humanos™.

En términos generales, el bloque de constitucionalidad replantea a la vez el
concepto de Constitucion, pues extiende su contenido més alla del texto propiamente
dicho. Es decir, el concepto en andlisis apunta hacia una visién de contenido y no de
continente. Las normas que componen el texto se integran a él a partir de la remision que

expresamente se hace desde la sede constitucional’®.

74 Arturo Guerrero Zazueta hace la aclaracién de que la expresién se us6 por primera vez por Claude Emeri
en 1970, sin embargo, la idea de bloque de constitucionalidad empleada en esa ocasion, dista como se
concibe actualmente. Por ello es a Favoreau a quien se le reconoce la utilizacién del término en 1974.

> De acuerdo con Arturo Guerrero (2015, pp. 41-42) es posible afirmar que la experiencia latinoamericana
conduce a la conclusion de que, en este contexto, el bloque de constitucionalidad opera como una especie
de interseccién entre el derecho constitucional y el derecho internacional de los derechos humanos, la cual
conlleva, segun la analogia retomada por Géngora Mera, “un achatamiento del triangulo superior de la
piramide kelseniana, de modo que [el resultado] parece mas un trapecio”

76 En consecuencia, conceptos como: Constitucion, supremacia constitucional y nucleo intangible exigen
un redisefio o adaptacién de acuerdo a esta nueva lectura que acarrea la idea de bloque de
constitucionalidad. Es por ello que en el primer capitulo de este trabajo, se abordaron estas nuevas
aproximaciones para sentar las bases del andlisis en los apartados subsecuentes.
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Ello conduce a considerar a la Constitucion ya no desde el aspecto formal, sino
como se dijo en el primer capitulo de este trabajo, hablamos de la norma fundamental

desde su materialidad. Desde una 6ptica formal, la Constitucion:

Es un conjunto de normas juridicas de superior jerarquia, denominadas como tal,
dentro de un orden juridico determinado, las cuales someten en primera
instancia, al poder legislativo y con él a todos aquellos poderes u 6rganos
constituidos para la creacion del derecho, sea por el mecanismo de la repeticion
o de la decision (Edgar Fuentes, 2010, p. 29).

Continuando con el mismo autor, la Constitucion como norma material le afiade a
esta Ultima, “toda disposicion de caracter normativo fundamental, que sea necesaria tener
en cuenta para emitir juicios de constitucionalidad frente a las demas normas que se

encuentran dentro del ordenamiento juridico” (2010, p. 31).

Como se observa, la idea del bloque de constitucionalidad tiene que ver con la
materialidad de la misma. La aproximacion formal reduce la vision dela Constituciéon como
una norma con posibilidades de extender e integrar contenidos que no son producidos
en la sede interna del pais. Ese “ensanchamiento” se produjo como resultado de la
experiencia bélica de la segunda mitad del siglo XX. La presencia del derecho
internacional, y en concreto de los tratados internacionales de los derechos humanos,
condujeron a las naciones a proporcionar una mejor proteccion de las personas a partir

de ese catalogo de derechos.

Asi pues, los efectos que genera el bloque de constitucionalidad los sefiala
Rodrigez (2013, pp. 25-26) citando a Gongora Mera (2007), los cuales se enumeran a

continuacion:
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a) Aplicabilidad directa de los instrumentos internacionales que hacen parte del bloque.
b) Inconstitucionalidad de las actuaciones estatales contrarias a los derechos
reconocidos en el bloque.

c) Expansion de la labor interpretativa de los jueces.

d) Irradiacién del poder normativo del bloque a ordenamientos internos.

e) Incorporacién de los principios de interpretacion del derecho internacional.

f) Poder vinculante de las declaraciones de derechos humanos incorporadas al bloque.
g) Proteccion ampliada del derecho a la igualdad.

h) Constitucionalizacion de derechos consagrados en normas internacionales.

i) Constitucionalizacion de los derechos humanos de sujetos especificos.

j) Modificacién de competencias en el orden interno.

k) Inclusion de nuevos tipos penales y reforzamiento de los existentes, y

l) Reconocimiento del derecho de peticion individual ante érganos internacionales y
habilitacién de la jurisdiccién internacional de los derechos humanos.

Aun cuando pareceria existir mayor claridad de acuerdo a estas caracteristicas y
efectos, Uprinmy (2008) sefiala que fue la Corte Constitucional de Colombia quien aboné
a su mejor entendimiento en 1997 cuando distinguié entre el concepto de bloque de

constitucionalidad en sentido estricto y en sentido lato.

El primerio de ellos refiere a cualquier norma “que tiene jerarquia constitucional,
sin importar cual sea la norma que produce su integracion al bloque”. En tanto que el
sentido lato o amplio que incluira ademas, “aquellas disposiciones que sin tener jerarquia
constitucional son parametros de constitucionalidad de las otras leyes, como las leyes
estatutarias y organicas” (Uprinmy, 2008, p. 65). Esta Ultima aproximacion como lo refiere
Graciela Rodriguez (2013), podria incluir cualquier norma de soft law, pues en sentido
lato, el concepto se relaciona directamente con el sistema de fuentes del derecho

internacional.
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Segun se ha expuesto, el bloque de constitucionalidad requiere necesariamente
de la existencia de una remision de la norma constitucional hacia otras fuentes de
derecho, que les confiere el mismo rango para que operen como parametro en la
interpretacion de los derechos. Sin embargo, desde una o6ptica particular, ello genera
invariablemente que el catalogo ampliado de derechos se visualice como una unidad

sustantiva que sirve de referente interpretativo.

De acuerdo con Guerrero (2015), la remision debe ser expresa. Esto es, en la
norma fundamental debe existir al menos una referencia que indique la posibilidad de una
clausula de apertura a las otras fuentes de derecho, que por lo general refieren a los
tratados internacionales de derechos humanos.’” El mismo autor sefiala, que de no ser
asi, sus alcances serian perjudiciales para la democracia, y en consecuencia seria

ilegitima una ampliacion de tal calado.

Al respecto, Guerrero (2013, p. 63) citando a Uprimny (2008) identifica cinco

técnicas basicas de reenvio:

1. Remisidon a textos cerrados y definidos: el texto constitucional especifica la norma
gue incorpora al bloque, la cual tiene un contenido delimitado.

2. Remision a textos cerrados, pero indeterminados: el texto constitucional remite a
otros textos normativos cuya determinacién genera dudas o incertidumbre.

3. Remisién atextos por desarrollar: la Constitucion determina la necesidad de acordar

en el futuro el alcance de una materia constitucional.

77 Se debe poner especial atencion a esta Ultima afirmacion. La remision hacia las fuentes del derechos
internacional, no necesariamente se circunscriben a los tratados de derechos humanos, o bien a las normas
de soft law, o a la interpretacién de las mismas por 6rganos jurisdiccionales o cuasijurisdiccionales. En el
caso mexicano por ejemplo, la interpretacion ha sido en el sentido de considerar como parte de los tratados
a que se refiere el articulo 1° constitucional, no solamente aquellos de especialidad en derechos humanos,
sino que abarca desde la Optica de la Corte, todo tratado que contenga derechos humanos. Ello significa
gue el centro de atencién son los derechos y no Unicamente las fuentes que los contengan.
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4. Remision abierta a valores y principios: la Constitucion no determina claramente los
valores o principios que se integran al texto constitucional.

5. Remision a valores por medio del uso de conceptos particularmente
indeterminados: las Constituciones pueden remitir a doctrinas o conceptos que, por su

generalidad, tienen un alto margen de indeterminacion.

En el articulo 1° constitucional se fija una técnica de reenvio que en realidad parte
de una clausula de apertura. Es decir, de las técnicas de reenvio se desprenden a la vez
distintas clausulas que conllevan a identificar el propésito de la remision (Guerrero, 2015).
Una de ellas es la clausula de apertura que tiene por finalidad, ampliar el espectro o
catdlogo de derechos, precisamente para evitar que sean cerrados.”® De hecho, la

redaccion del primer y segundo parrafo evidencian caracteristica, observemos:

Articulo 10. En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozaran de los
derechos humanos reconocidos en esta Constitucion y en los tratados
internacionales de los que el Estado Mexicano sea parte, asi como de las
garantias para su proteccion, cuyo ejercicio no podra restringirse ni suspenderse,
salvo en los casos y bajo las condiciones que esta Constitucion establece (énfasis
afiadido).

Las normas relativas a los derechos humanos se interpretaran de conformidad
con esta Constitucion y con los tratados internacionales de la materia
favoreciendo en todo tiempo a las personas la proteccion mas amplia (énfasis
afnadido).

De la lectura literal de los dos parrafos del articulo 1° constitucional, es facil advertir
gue una de las modificaciones sustanciales introducidas en la reforma de 2011, fue
precisamente la llamada clausula de apertura. Esta se evidencia cuando la norma sefiala
gue el reconocimiento de los derechos humanos, no solamente contempla aquellos

previstos en la propia Constitucion, sino también los que se encuentran en los tratados

78 Otras clausulas son: clausulas jerarquicas, interpretativas. Definitorias de procedimientos y declarativas
(Hernandez, 2010, p. 73).
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internacionales. Adicionalmente a ello, el segundo péarrafo habla de la forma o modelo
mediante el cual se deberan interpretar esos derechos. Es decir, de acuerdo a las reglas

y principios constitucionales y del derecho internacional de los derechos humanos.

Ahora bien, la clausula de apertura de la Constitucién en México es sumamente
amplia, pues no refiere solamente a determinados tratados internacionales, sino que
habla de aquellos en materia de derechos humanos. Sin embargo, la Corte ha emitido
diversos criterios jurisprudenciales mediante los cuales sefiala que no necesariamente
los tratados de naturaleza especial, -como los de derechos humanos- deben considerarse
dentro de este bloque / parametro, sino que son los derechos humanos los que operan
como tal. Por tanto, aun cuando el tratado internacional no sea de derechos humanos,

pero en su contenido se prevean esas disposiciones forman parte también del bloque”®.

Esto mismo se oberva con la Constitucidon espafiola. Si comparamos el bloque que
se deriva de su contenido, notaremos que existen diferencias significativas, pues en el
pais ibérico la remisién es mas delimitada al no permitir que integren el bloque todos los
tratados internacionales que contengan derechos humanos. Ello lo podemos representar

con el siguiente cuadro:

79 Como ejemplo de ello, véase la jurisprudenciala./J. 29/2015 (10a.) de rubro y contenido siguientes:

DERECHOS HUMANOS RECONOCIDOS TANTO POR LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS
ESTADOS UNIDOS MEXICANOS, COMO EN LOS TRATADOS INTERNACIONALES. PARA
DETERMINAR SU CONTENIDO Y ALCANCE DEBE ACUDIRSE A AMBAS FUENTES,
FAVORECIENDO A LAS PERSONAS LA PROTECCION MAS AMPLIA. Acorde con lo sostenido por el
Tribunal en Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, en la tesis de jurisprudencia P./J. 20/2014
(10a.),* las normas de derechos humanos contenidas en los tratados internacionales y en la Constitucién
Politica de los Estados Unidos Mexicanos no se relacionan entre si en términos jerarquicos, ya que se
integran al catalogo de derechos que funciona como un parametro de regularidad constitucional. Por tanto,
cuando un derecho humano esté reconocido tanto en la Constitucion Federal, como en los tratados
internacionales, debe acudirse a ambas fuentes para determinar su contenido y alcance, favoreciendo en
todo tiempo a las personas la proteccion mas amplia; en el entendido de que cuando exista en la
Constitucién una restriccion expresa al ejercicio de un derecho humano, se debera estar a lo que indica la
norma constitucional.
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Cuadro 4.

CUADRO COMPARATIVO

Constitucion Politica de los Estados

Unidos Mexicanos.

Constitucién espafiola.

Articulo 1°.

Articulo 10. En los Estados Unidos Mexicanos
todas las personas gozaran de los derechos
humanos reconocidos en esta Constitucién
y en los tratados internacionales de los que
el Estado Mexicano sea parte, asi como de
las garantias para su proteccién, cuyo
ejercicio no podra restringirse ni suspenderse,
salvo en los casos y bajo las condiciones que
esta Constitucién establece.

Las normas relativas a los derechos humanos
se interpretaran de conformidad con esta
Constitucion 'y con los tratados
internacionales de la materia favoreciendo
en todo tiempo a las personas la proteccion
mas amplia®.

Articulo 10.

1. La dignidad de la persona, los derechos
inviolables que le son inherentes, el libre
desarrollo de la personalidad, el respeto a la
ley y a los derechos de los demas son
fundamento del orden politico y de la paz
social.

2. Las normas relativas a los derechos
fundamentales y a las libertades que la
Constitucién reconoce se interpretaran de
conformidad con la Declaracion Universal
de Derechos Humanos y los tratados y
acuerdos internacionales sobre las
mismas materias ratificados por Espafia®’.

La Constituciébn espafiola no solamente tiene una clausula de apertura mas
restringida para la conformacion del bloque de constitucionalidad, sino que tampoco
prevé para la interpretacion de los derechos fundamentales a la misma norma

fundamental, cuestion que si sucede en el caso mexicano.

80 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
81 Constitucion espafiola.
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Lo hasta aqui apuntado, conduce a emitir las primeras conclusiones que permitiran
confrontar los conceptos de bloque y de pardmetro de control de la regularidad
constitucional. El bloque de constitucionalidad permite la relacidon e interaccion entre
normas que si bien no se configuraron de naturaleza constitucional, es por la remision
expresa de la norma fundamental que jerarquicamente adquieren ese mismo valor. En
su conjunto, el bloque opera como una unidad de derechos, que deben tomarse en cuenta
por el intérprete juridico para tomar decisiones de caracter constitucional. En
consecuencia, la idea de bloque desdibuja la jerarquia de las fuentes de los derechos
fundamentales, pues el centro de la interpretacion parte de ellos y no del continente que
los englobe.

Ahora bien, respecto del pardmetro de control de la regularidad constitucional. Este
término fue utilizado por la Corte a lo largo de la ejecutoria que resolvio la contradiccion
de tesis 293/2011. En el desarrollo del texto se hace alusion al parametro, en tanto que
el término bloque de constitucionalidad aparece en los votos de la Ministra en retiro Olga

Sanchez Cordero y del Ministro Arturo Zaldivar.

Tal como se senald, en la jurisprudencia 20/2014 se sefala textualmente que: “En
este sentido, los derechos humanos, en su conjunto, constituyen el parametro de control
de regularidad constitucional, conforme al cual debe analizarse la validez de las normas
y actos que forman parte del orden juridico mexicano”. Sin embargo, esa afirmacion debe
leerse en conjunto con el resto de la jurisprudencia, lo cual conlleva a confrontarla

necesariamente con el tema de las restricciones constitucionales.

Por su parte la ejecutoria cuando hace referencia al parametro se realiza en los

siguientes términos:

...es importante reiterar que las relaciones entre los derechos humanos que

integran el nuevo parametro de control de regularidad deben desarrollarse en
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forma armdnica, sin introducir criterios de jerarquia entre las mismas. Este criterio
se refuerza con la interpretacion literal, sistematica y originalista de las reformas
constitucionales de seis y diez de junio de dos mil once, las cuales fueron
contundentes en cuanto a la necesidad de comprender a las normas que integran
el catélogo de derechos humanos como un conjunto homogéneo que opera como

un parametro de regularidad del resto de las normas y actos juridicos®?.

En el parrafo subsecuente, la Corte afirmo:

...como ya se sefial6, derivado de la parte final del primer parrafo del articulo 1°
constitucional, el Pleno de esta Suprema Corte de Justicia de la Nacion entiende
gue cuando en la Constitucion haya una restriccion expresa al ejercicio de los

derechos humanos, se debera estar a lo que indica la norma constitucional®,

Por tanto, la Corte parece entender en un primer momento, que el parametro de
control de la regularidad constitucional, es lo que conceptualmente el derecho comparado
conoce como bloque de constitucionalidad. Ello, porque refiere que los derechos
humanos integran ese nuevo parametro a partir de las reformas constitucionales de 2011.
Y que ademas en esa interaccion, los derechos humanos no se relacionan en términos

de jerarquias a partir de las fuentes que los contengan.

No obstante, el parrafo que le sigue contiene el llamado expreso a las restricciones
constitucionales como un freno al referido parametro. La duda que surge es, si la Corte
esta incluyendo dentro del parametro a las restricciones, o si solamente se trata de una

regla de (no) interpretacion aislada del resto del contenido de la jurisprudencia.

82 \/éase la ejecutoria en pagina 53.
83 |dem.
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Astudillo (2011) citado por José Luis Caballero (2014, p. 250), sefala que “ante el
bloque nos encontramos frente a contenidos sustanciales de derechos, mientras que la
nocion de parametro es de contenido procesal.” Continua el mismo autor diciendo que la
expresion del bloque ‘representa una unidad permanente de derechos, mientras que la

segunda (el parametro) una agregacion de éstos con propositos procesales.”

De acuerdo a lo anterior, pareceria que el parametro fija una especie de estandar
gue resulta de una interpretacion previa. Por su parte, el bloque de constitucionalidad
como visién sustantiva y de conjunto de derechos, representan un catalogo del cual el

juzgador se apropia para efectos de la interpretacion aplicada.

Si se coincide en parte con lo que sefiala César Astudillo acerca del parametro de
control, estimo que el entendimiento de la Corte en la multicitada jurisprudencia va mas
all4 de ese aspecto procesal para enjuiciamientos de analisis constitucional. Ello, porque
desde un punto de vista particular, el parametro establece un estandar de interpretacion
de derechos, pero que lo hace a partir de una vision de jerarquia de fuentes y no bajo la

idea de bloque.

El bloque tiene como propdésito desdibujar la jerarquia de fuentes y colocar bajo
una misma canasta, un catadlogo amplio de derechos (con sus valores, principios y
métodos de interpretaciébn) que el juzgador acoge y materializa en su ejercicio
hermenéutico. Asi, el propio Guerrero (2015) indica que existe una verdadera funcion
hermenéutica del bloque de constitucionalidad que consiste en la solucion de conflictos

constitucionales.

Precisamente ahi donde falla la idea de parametro que nos da la Corte con la

jurisprudencia y ejecutoria analizadas. Un conflicto de indole constitucional no puede
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operarse a partir de reglas de aplicacion bajo la l6gica de todo o nada®*. Los conflictos de
esta naturaleza involucran por lo general, colisiones de derechos humanos, interpretacion

progresiva de los mismos, y analisis en funcién de su peso o importancia.

Establecer que las restricciones constitucionales prevalecen genera los siguientes
infortunios: 1) el parAmetro de control de la regularidad constitucional pierde su esencia,
pues no nos conduce a poner en el centro de atencion a los derechos humanos, sino a
las restricciones que éstos tengan en el texto constitucional; 2) separa la interpretacion
del derecho humano y de la restriccion, no confronta a esta Ultima con el derecho del cual
emerge; 3) fija consideraciones paramétricas evitando la ponderacion e interpretacion de
la restriccion; y 4) la eliminacion de las jerarquias de fuentes se vuelve ineficaz, pues la
Constitucion prevalece sobre los tratados internacionales, como norma suprema formal

y no material.

El parametro de control en el contexto de los materiales utilizados no es el bloque
de constitucionalidad. De hecho, la Constitucién no prevé una relacion de jerarquia de
esta Ultima como norma que debe servir en la interpretacion final de los derechos o de
las restricciones. El articulo 1° constitucional es muy claro al establecer una clausula de
apertura que conlleva a la integracion de normas producidas fuera de la sede interna.
Pone de manifiesto a los derechos humanos como centro de la interpretacion. En este

sentido, la unidad que genera el bloque, la lesiona el pardmetro.

El criterio paramétrico aplicado a las restricciones es parte de lo que la Corte
entendid debe ser incluido para el estudio de la regularidad constitucional. Esa

regularidad termina siendo un posicionamiento jerarquico y piramidal de la Constitucion.

84 Cuando se indica que no es posible la aplicacion de una logica de todo o nada (excepto en derechos que
no permiten la ponderacion como la prohibicién de la esclavitud o de la tortura), es porque lo que se
confronta son derechos (principios) que interactian entre ellos y que ademas son interdependientes e
indivisibles. Su interpretacion se realiza a partir de estandares mediante los cuales se les atribuye un peso
0 importancia en especifico frente a otros, y asi evaluar en caso de colisiones cual debe prevalecer.
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Tal vez el término parametro de control no sea el mas apropiado, pero cada pais que ha
adoptado la idea de bloque puede llamarlo de una u otra forma, mientras no difumine su

esencia.

La clausula de apertura y remision deberia impactar en el estudio de los derechos
humanos, pero también de sus restricciones. Sin embargo en este caso, el parametro
indica que una restriccidn constitucional se “cuece aparte”, tiene su propio método
interpretativo, y elimina la posibilidad de ser ponderada junto con el o los derechos
humanos en juego. El conflicto constitucional se resuelve finalmente bajo una 6ptica

formalista y la materialidad de la Constitucion se vuelve ineficaz.

Por tanto, para concluir este apartado, se afirma de manera contundente, que el
parametro de control de la regularidad constitucional no es el bloque de constitucionalidad
que si contempla de manera evidente y clara la Constitucion. La Corte falla en esa

conclusion.

3.3.2 Principio pro persona vs. Restricciones constitucionales. ¢Y la progresividad
de los derechos?

Es importante subrayar que lo expuesto en relacién al bloque de constitucionalidad y al
parametro de control de la regularidad constitucional, encuentra sentido con el propésito
del principio pro persona. La Constitucion Federal como lo hemos sefialado, en el parrafo
segundo del articulo 1°, contiene un enunciado que integra dos criterios de interpretacion

de los derechos humanos y de las normas que contienen derechos humanos.

Esas dos pautas interpretativas permiten darles sentido y contenido a esos
derechos. Con base en ellas es posible generar no solo estdndares minimos de

proteccion, sino también a partir de esos pisos fijados, darle continuidad expansiva a la
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manera en cdmo deben ser entendidos tales, y a qué se comprometen los Estados para

garantizarlos.

El principio en comento, nace de la interpretacion de los derechos humanos en
contexto del derecho internacional. Medellin (2013, p. 17) sefiala que muy probablemente
el origen del concepto se encuentre en la aproximacion que el juez de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, Rodolfo E. Piza, realizé en uno de sus votos,

dentro del cual afirmé que se trata de

[Un] criterio fundamental [que] [...] impone la naturaleza misma de los derechos
humanos, la cual obliga a interpretar extensivamente las normas que los
consagran o amplian y restrictivamente las que los limitan o restringen. [De esta
forma, el principio pro persona] [...] conduce a la conclusién de que [la]
exigibilidad inmediata e incondicional [de los derechos humanos] es lareglay su

condicionamiento la excepcion®®,

Este primer acercamiento del principio pro persona parece indicar tres cualidades
esenciales. Primeramente, se trata de un criterio que impone la naturaleza misma de
los derechos humanos. Luego, ese criterio exige del intérprete una forma de desentrafiar
las normas de esos derechos que les permita expandir sus alcances. Finalmente, apunta
a una interpretacion restrictiva de tales normas cuando se trate de restringirlos o

limitarlos.

Esto mismo se encuentra en uno de los conceptos mas recurridos en la doctrina
mexicana acerca de este principio. Se trata de la idea que construye la profesora Pinto
(2004, p. 163) que, desde una perspectiva particular, atiende a la naturaleza propia del

85 La cita deriva de la Opinidon Consultiva oc-7/86 del 29 de agosto de 1986.
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principio pro personay al propdsito de proteccién que en todo caso, tienen los tratados
internacionales en materia de derechos humanos. La profesora Pinto define al principio

de la siguiente manera:

...es un criterio hermenéutico que informa todo el derecho de los derechos
humanos, en virtud del cual se debe acudir a la norma méas amplia, o a la
interpretacion mas extensiva cuando se trata de reconocer derechos
protegidos, e inversamente, a la norma o interpretacién mas restringida
cuando se trata de establecer restricciones permanentes al ejercicio de los
derechos 0 a su suspensidn extraordinaria. Este principio coincide con el rasgo
fundamental del derecho de los derechos humanos, esto es, estar siempre a favor

del hombre (subrayado afiadido).
De la definicion anterior podemos desprender las siguientes caracteristicas:

a) Se trata de un criterio hermenéutico. Ello significa que exige un ejercicio de
interpretacion del operador juridico o del aplicador del derecho, para explorar y
desentrafiar el sentido de determinada norma de derechos humanos o bien del
derecho en si mismo. Por tanto, se trata de una tarea compleja y no aislada de
otros ejercicios interpretativos o bien de otros principios, sino que en su conjunto,
dan forma y respuesta a un planteamiento inicial que pretende darle alcance al

derecho humano en si mismo.

b) Se debe acudir a la norma mas amplia o protectora. Cuando se habla del
reconocimiento de los derechos, el intérprete debera tomar en cuenta no solo una
norma en lo particular que le de la respuesta a la forma en cémo se reconoce el
derecho y como debe ser protegido. El principio pro persona anula la posibilidad
de considerar una via Unica como solucion al caso, sino que, cuando se habla de

acudir o elegir, es precisamente porque el estudio y analisis implica adentrarse en
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las distintas normas que integran el bloque de constitucionalidad, y con ello

interpretar de manera expansiva el o los derechos humanos.

c) Se debe acudir a la norma o interpretacion mas restrictiva. Decir que las
restricciones a los derechos humanos se interpretan restrictivamente, no evidencia
un error logico y mucho menos una falacia en si misma. Si el reconocimiento de
los derechos exige la vision de ir progresivamente ampliando su espectro de
proteccion a partir de la integracion de contenidos, la interpretacién o norma mas
restrictiva permitira al operador juridico ubicar de qué manera se puede lesionar lo
menos posible el contenido del derecho. Esto es, al tratarse de acotaciones
permanentes a los derechos, se debe cuidar la aplicacion de las restricciones, ello
conlleva a optar por una u otra interpretacion, la que mas requisitos afiada sera en
todo caso la que menos inferencia tenga en el derecho.® En el supuesto de la
suspension extraordinaria opera de la misma manera. De hecho, el principio pro
persona alcanza justamente a dar respuesta a derechos que incluso en

determinadas circunstancias no pueden ser suspendidos en su ejercicio.

Sobre la cualidad de acudir a la norma mas amplia, es importante apuntar que,
exige un esfuerzo de interpretacion a partir de distintos métodos para ello. Ximena
Medellin (2013) sefiala que este tipo de criterios suelen acudir al analisis textual,
semantico, original o incluso el histérico. Sin embargo, en el caso particular del principio
pro persona, el parametro se encuentra tanto en la normativa constitucional como en la
internacional. De hecho, las reglas de interpretacion de este principio, derivan
precisamente del derecho internacional. No obstante, al encontrarse previsto en la norma

constitucional, es importante que ésta también sirva de parametro para su interpretacion.

86 Por esa razon, resulta absurdo afirmar que una restriccion constitucional debe prevalecer sin que pueda
ser sometida a la pauta hermenéutica comentada.
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Por su parte, José Luis Caballero (2015, p. 124), considera que el principio pro
persona da la ultima respuesta al ejercicio interpretativo comenzado por la clausula de
interpretacion conforme. El autor, considera que este principio se sustenta “en la
naturaleza juridica de las normas sobre derechos humanos, es decir, contenidos que
predican de si mismos, ser un minimo, susceptible de ser ampliados en otras sedes

normativas.”

Eso significa que el principio pro persona no consiste en un andlisis a priori que
permita la solucion de conflictos o colisiones de derechos. No es propiamente un ejercicio
de ponderacion. El criterio pro persona opera como una ruta interpretativa que dara la
respuesta definitiva a lo que previamente el intérprete del derecho, haya realizado como
un ejercicio hermenéutico de identificacidbn de contenidos propios de la interpretacion

conforme.8’

Ahora bien, centrémonos en el tema de las restricciones a los derechos y cédmo
deben interpretarse de acuerdo a la ruta pro persona. Deciamos que, en caso de imponer
limites a los derechos humanos, el criterio a elegir debe ser el de la norma o interpretacién
mMAs restrictiva de la restriccién, mas no asi de los derechos. El impacto que ello tiene es
considerar a las restricciones como parte de las normas de derechos humanos que
inciden en su configuracion, o bien en su operatividad al momento de ser regulados. Por
tanto, en el supuesto donde se deba elegir como criterio de solucion en un andlisis que
restrinja los derechos humanos, debera ser aquella que limite a la propia restriccion, cuya

finalidad es menoscabar lo menos posible al derecho en si mismo.

87 Lo que se trata de explicar es, que se debe hacer una diferencia entre la funcién del principio pro persona,
y la ponderacion de los derechos humanos. Recordemos que en el capitulo segundo de este trabajo,
referimos que la ponderacién funciona como criterio de interpretacion para resolver las colisiones entre
derechos. Ello, porque el asidero al cual se encuentra sujeto es a la teoria que considera a los derechos
humanos como principios, otorgandoles un peso especifico con base en un aspecto sustantivo. Sin
embargo, el principio pro persona busca desarrollar contenidos a partir de una vision mas proteccionista
de la persona, y en consecuencia, menos restrictiva.
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El sustento se encuentra de nuevo en el derecho internacional. Pinto (2004) indica
que es en el articulo 29.2 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos donde
se recoge la posibilidad de que los derechos humanos puedan ser restringidos en su
ejercicio por fines que atienden a el mejor desarrollo e interaccion entre unos y otros. Asi,

el precepto referido establece textualmente:

Articulo 29.

1. Toda persona tiene deberes respecto a la comunidad, puesto que sélo en ella
puede desarrollar libre y plenamente su personalidad.

2. En el ejercicio de sus derechos y en el disfrute de sus libertades, toda persona
estara solamente sujeta a las limitaciones establecidas por la ley con el Unico
fin de asegurar el reconocimiento y el respeto de los derechos y libertades de
los demds, y de satisfacer las justas exigencias de la moral, del orden publico
y del bienestar general en una sociedad democratica.

Observemos como el articulo citado deja en claro cual es la finalidad y bajo qué
circunstancias las restricciones permanentes a los derechos humanos pueden ser
validas. Primeramente, deben encontrarse previstas en la norma, y tienen como finalidad
gue existan rutas de interaccion entre derechos que permitan a cada una de las personas,
la posibilidad de que sean gozados, siempre y cuando tales fines se encuentren
justificadas en causas legitimas®. Este mismo tratamiento se encuentra en otros
instrumentos internacionales, tales como el Convenio Europeo de Derechos Humanos,
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos o bien la Carta Africana en la misma

materia.

Nos ubicaremos en el caso concreto de la Convencion Americana sobre Derechos

Humanos, pues es su contenido es el que nos obliga directamente al ser nuestro pais

88 Para mayor referencia, consultese el capitulo segundo de este trabajo donde se analizan los requisitos
gue deben tener las restricciones a los derechos humanos para ser consideradas vélidas. Las causas que
se consideran legitimas se vinculan a exigencias de moral publica, seguridad nacional u orden publico.
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parte integrante del sistema interamericano de proteccion de tales derechos. El
fundamento se encuentra en el articulo 30 del referido instrumento, y clarifica cual es el

alcance de las restricciones. A continuacién se transcribe:

Articulo 30. Alcance de las Restricciones

Las restricciones permitidas, de acuerdo con esta Convencion, al goce y ejercicio
de los derechos y libertades reconocidas en la misma, no pueden ser aplicadas
sino conforme a leyes que se dictaren por razones de interés general y con el
propdsito para el cual han sido establecidas.

Como se observa, se trata de un contenido muy similar al del numeral 29.2 de la
Declaracion Universal de Derechos Humanos. Se establecen los mismos requisitos para
estimar cuando una restriccion es valida y cuando no lo es. Las causas que las estimarian
legitimas se centran de nuevo en conceptos amplios e indeterminados que los Estados
parte deben recoger en sus ordenamientos internos, en adicion al cumplimiento del
principio de legalidad. Sin embargo, debe considerarse también, que el articulo 30 no
puede interpretarse de manera aislada, sino que se debe realizar en conjunto y
sistematicamente con su propio contenido, y con las reglas que la Convencion recluta en

el articulo 29:

Articulo 29. Normas de Interpretacién

Ninguna disposicién de la presente Convencion puede ser interpretada en el
sentido de:

a) permitir a alguno de los Estados Partes, grupo o persona, suprimir el goce vy
ejercicio de los derechos vy libertades reconocidos en la Convencion o limitarlos
en mayor medida gue la prevista en ella; (subrayado afiadido)

b) limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad gue pueda estar
reconocido de acuerdo con las leyes de cualquiera de los Estados Partes o de
acuerdo con otra convencidn _en que sea parte uno de dichos Estados;
(subrayado afiadido)
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c) excluir otros derechos y garantias que son inherentes al ser humano o que se
derivan de la forma democratica representativa de gobierno, y

d) excluir o limitar el efecto que puedan producir la Declaracién Americana de

Derechos y Deberes del Hombre y otros actos internacionales de la misma
naturaleza.®®

De acuerdo con lo transcrito, las normas de derechos humanos de los paises que

se adhieran al sistema interamericano (dejando de lado el tema de las reservas), deben

sujetarse a las reglas de interpretacién previstas en la Convencion de referencia. Las

implicaciones son simples, todo Estado que se comprometa con las obligaciones

internacionales que marca la Convencion, debera respetar su contenido minimo y los

criterios interpretativos sefialados.

Es decir, el tratado ingresa en el caso de México, al sistema normativo interno con
todo y sus reglas de interpretacion, desde luego siempre y cuando no exista
contraposicion entre la norma internacional y la nacional, situacion que es claramente
dificil por dos razones: 1) la manera de adoptar los tratados internacionales pasa por el
escaner y control previsto en el articulo 133 constitucional; y 2) los tratados
internacionales en materia de derechos humanos suelen contener normas sumamente
abiertos con la finalidad de que cada Estado las adapte a su sistema, sin que puede
existir alguna especie de colision; por el contrario, en todo caso permiten precisamente

una interpretacion mas amplia o expansiva.

Ahora, si bien es cierto que la Convencion Americana habla de la posibilidad de
que cada Estado pueda aplicar restricciones a los derechos humanos siempre y bajo las
condiciones sefialadas antes, ello no significa que el articulo se encuentre aislado y deje

de analizarse de acuerdo a las reglas de interpretacion. Cuestion que los distintos paises

89 Es importante destacar que si bien la Convencion Americana sobre Derechos Humanos establece sus
propias reglas de interpretacion, no quiere decir que otros tratados internacionales que contengan derechos
humanos escapen a las reglas de interpretacion de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los
Tratados.
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deben tomar en cuenta dentro de sus legislaciones internas. Ello viene a colacion para
no caer en el absurdo que la Corte en México ha provocado a partir de la resolucion de
la contradiccidén de tesis 293/2011, y que de alguna forma marca una linea de criterio
interpretativo continuo como en el caso de la tesis aislada 2a. CXXVII1/2015 (10a.), cuyo

contenido es el siguiente:

RESTRICCIONES CONSTITUCIONALES AL GOCE Y EJERCICIO DE LOS
DERECHOS Y LIBERTADES. ADICIONALMENTE A QUE SE TRATEN DE
UNA MANIFESTACION EXPRESA DEL CONSTITUYENTE MEXICANO QUE
IMPIDE SU ULTERIOR PONDERACION CON OTROS INSTRUMENTOS
INTERNACIONALES, TAMBIEN SE ENCUENTRAN JUSTIFICADAS EN EL
TEXTO DE LA CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS.
Conforme a lo resuelto por el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
en la contradiccidén de tesis 293/2011 (*), las restricciones constitucionales al
goce y ejercicio de los derechos y libertades prevalecen sobre la norma
convencional, sin dar lugar a emprender algun juicio de ponderacion posterior;
razonamiento que genero, a su vez, que esta Segunda Sala emitiera el criterio
jurisprudencial numero 2a./J. 119/2014 (10a.) (**), relativo a que son inoperantes
aquellos agravios en los cuales se pretenda desconocer el texto de la Ley
Fundamental cuando se esté en presencia de una disposicion que contenga una
restriccion, prohibicion, limitacibn o excepcién constitucional. Ahora bien,
adicional a ello, de lo previsto en los numerales 30 y 32.2 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, se desprende que los Estados Parte han
dispuesto que las restricciones convencionalmente permitidas, son aquellas que
por razones de interés general se dictaren en las leyes domésticas, con el
propdsito para el cual han sido establecidas, ademas de resultar ineludibles por
razones de seguridad y por las justas exigencias del bien comun, en una sociedad
democrética. En este sentido, las restricciones constitucionales encuentran
sustento también en el propio texto del instrumento internacional en cita, pues se
tratan de una manifestacién soberana del Constituyente Originario o del Poder
Revisor de la Norma Fundamental, en el que se incorporan expresamente este
tipo de finalidades en la Constitucion General.

La falacia en la que cae la interpretacion de la Segunda Sala de la Corte, se
encuentra en considerar que las restricciones se justifican a partir de lo que establece la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, y que ello de alguna forma explica por

gué las restricciones expresas en la Constitucidon no pueden ser sujetas a ningun tipo de
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escrutinio. Hay que precisar, una cosa es que el instrumento internacional prevea la
posibilidad tanto de restringir como de suspender el ejercicio de los derechos humanos,

y otra muy distinta, que ello justifique la imposibilidad de ponderarlas o interpretarlas.

La Convencion Americana contempla la posibilidad de que cada legislacién en los
paises adheridos a ella, puedan aplicar restricciones a los derechos en aras de garantizar
o proteger determinados bienes colectivos. En ese orden de ideas, en el capitulo dos se
explico que las restricciones a los derechos humanos son necesarias, son una
disminucién “permitida” para que la interaccién entre derechos sea posible. Sin embargo,
ello no significa que las restricciones se justifiquen en si mismas por la Convencion, y que

ésta ademas no permita su evaluacion.

La Corte ha llevado a un extremo distinto la interpretacion del referido instrumento
internacional, pues se ha encargado de vedar cualquier posibilidad de analisis de las
restricciones a los derechos humanos. El problema es ese, no que las restricciones por

si mismas se prevean.

En realidad, aun descontextualizando el articulo 30 del 29 de la Convencion, las
restricciones estarian justificadas siempre y cuando atiendan a las finalidades legitimas
gue comentamos. El problema esta en que la Corte entiende a la Constitucién como un
documento que no puede ser confrontado con ningun otro, menos tratandose con
instrumentos de caracter internacional, ya que, recordemos que el criterio de la
jurisprudencia 20/2014 tiene un dejo importante de supremacia formalista que implica la
imposibilidad de cuestionar el contenido constitucional y por consiguiente, a quien puede

modificarla o reformarla, es decir, el Poder revisor de la Constitucion.

Es el articulo 29 el que precisamente da la respuesta a la posibilidad de la
interpretacion de los derechos y desde luego de sus restricciones, a partir de contemplar

una especie de prohibicion en relacion a no interpretar el contenido de dicho tratado
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internacional en el sentido de limitarlos en mayor medida a la establecida en la propia
Convencién. Esa regla es muy légica dentro de la naturaleza de los derechos humanos

y del principio pro persona.

De acuerdo al articulo 1° constitucional, los derechos humanos se reconocen tanto
los de fuente interna como los de fuente internacional. La integracion normativa a partir
del reenvio que hace el citado numeral permite conformar un conjunto sustantivo de
derechos que deben ser tomados por el operador juridico y desde luego, por quien incide

en las reformas constitucionales.

Si una restriccion se encuentra en la Constitucion, deberia poder ser cuestionada
y al confrontarse con la propia norma constitucional y con el tratado internacional, para
verificar si cumple con los requisitos de esta Ultima, ya que de otra manera, se estaria
incumpliendo con las obligaciones internacionales como las previstas en los articulos 29
y 30 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos. La interpretaciéon de la Corte

poco o0 nada tiene que ver con las reglas establecidas en la Convencion.

Asimismo, se presenta otra circunstancia no tomada en cuenta en la decision de
la contradiccion de tesis 293/2011. Cuando el principio pro persona se utiliza para
interpretar de manera mas favorable el reconocimiento de los derechos humanos genera
un estandar que paulatinamente va robusteciendo el contenido de minimos previstos en
un primer momento. Ello tiene incidencia en lo que se conoce como progresividad de los

derechos humanos.

En la introduccion de este capitulo, se comento que el parrafo tercero del articulo
1° constitucional, contempla entre otras, las obligaciones en materia de derechos
humanos y los principios que giran en torno a ellos, uno de los cuales se conoce como
principio de progresividad. Este se integra por dos caracteristicas principalmente, la

gradualidad y el progreso.
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La primera de ellas se refiere a que el contenido de los derechos humanos no
puede estancarse, sino que se encuentran en constante “movimiento”, pues el estandar
minimo deja se ser tal para ir reforzandose a partir principalmente de los criterios
jurisprudenciales que los interpreten. La segunda por su parte, refiere a que ese evolucion
evidentemente tiende a mejorar sus alcances. Es decir, se trata de una interpretacion que

va “hacia delante” con el afan de ampliar el espectro de proteccion (Vazquez, 2013).

Se estima necesario traer de nuevo el ejemplo sefialado previamente. En el caso
de los tratados internacionales, asi como su interpretacion en la jurisprudencia
internacional, se tiene un conjunto robusto y sustantivo de los derechos de naturaleza
laboral que hablan de la posibilidad de la reinstalacion como una especie de
compensacion a los trabajadores que hayan sido despedidos injustificadamente.
Recordemos que por disposicion constitucional, ello no aplica para los cuerpos de
seguridad publica, a quienes no se les considera incluso como trabajadores propiamente.

En el caso hipotético en donde un estandar de proteccion haya sido ampliado via
derecho internacional, implica necesariamente un entendimiento progresivo de los
derechos laborales. Sin embargo, bajo la regla de la jurisprudencia 20/2014, ello no seria
suficiente en razén de que la restriccion constitucional debe prevalecer, generando una
“aparente” colisidon entre el derecho interno con el internacional, cuando en realidad ello
no deberia ser asi, pues la restriccion deberia ser evaluada conforme a las reglas de la
Convencién Americana sefialadas en los articulos 29 y 30.

Ademas, no se pierde de vista que el principio de progresividad trae aparejada la
llamada prohibicion de regresion. El desarrollo de este concepto es interesante y consiste
en entender que, una vez “‘ganado” un determinado estandar de proteccién de los
derechos, el Estado no puede disminuir ese nivel alcanzado. Para Vazquez (2013, p. 111)

“se trata de un analisis sustantivo sobre las decisiones estatales, es decir, que los
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contenidos asignados a su actividad no decrezcan lo ya logrado en cuanto al contenido

y alcance del derecho.”

Por tanto, bajo qué circunstancias una jurisprudencia puede desconocer
practicamente en su totalidad 1) el contenido del articulo 1° constitucional; 2) las
obligaciones internacionales a partir de la adopcion de los tratados internacionales como
parte del sistema juridico mexicano; 3) los principios de interpretacion de los derechos
humanos; y 4) las obligaciones estatales en materia de derechos humanos. La respuesta
parece ser muy basica: cuando la Corte a quien le corresponde actuar como un tribunal
constitucional no lo hace, y cuando el poder reformador de la norma fundamental tampoco
se encuentra bajo ningun tipo de control. Pareceria que la Corte busca blindar sus erradas
decisiones con criterios jurisprudenciales que desconocen el mandato constitucional. Sin
embargo ¢es posible escapar de la responsabilidad internacional por la via

jurisprudencial?

La idea de que las restricciones constitucionales prevalezcan sobre el derecho
humano, genera una colision directa con la formula prevista por el principio pro persona.
En primer lugar, porque desconoceria la posibilidad de ampliar la esfera de proteccion a
partir de la integraciéon de contenidos previstos en el derecho internacional. Segundo,
porque tampoco le permite operar en la ruta hermenéutica para confrontar la restriccion
frente al derecho (que se robustece tanto de la norma interna como internacional), por lo

que la jurisprudencia lo deja sin eficacia juridica.

Estas premisas nos cuestionan sobre el papel del juez en el estado constitucional,
nos conducen a replantearnos cual es el propésito de la jurisprudencia, y el acatamiento
de las obligaciones constitucionales / convencionales. ¢Qué tan efectiva es la
deliberacion de la Corte hacia su interior? ¢ En ella permea la opinién y voluntad publica,
0 simplemente no se toma en cuenta? ¢Nos encontramos frente a un fraude

constitucional? Y principalmente, ¢ qué alternativa tenemos frente a este escenario?
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Esas son las interrogantes que se busca sean respondidas en el siguiente
apartado. La idea central del proyecto si lo constituyen las restricciones constitucionales
a los derechos humanos. Ellas han sido el pretexto perfecto para evaluar la posibilidad
de que en México, se conforma un fraude constitucional a partir no solo de las reformas
a la norma fundamental sin algin tipo de control, sino que ademas se integra un
ingrediente particular, y es el aval de la Corte en la interpretacion del texto constitucional,

y su inaccién como un verdadero tribunal constitucional.

De esta forma, en el capitulo que concluye se pueden desprender las siguientes
reflexiones. La idea de las restricciones a los derechos humanos es poco abordada y
entendida por la Corte. Ello ocasionado por la apuesta para lograr el voto del Pleno de
ministros en el proyecto de la contradiccion de tesis 293/2011, sacrificando avances de
la reforma constitucional de 2011. Las restricciones constitucionales nacen en un
contexto poco afortunado y analizado a profundidad, y esa interpretacién ha generado
colision con el texto constitucional, con el ejercicio interpretativo y con las obligaciones

internacionales de derechos humanos.

El siguiente capitulo se construye a partir del analisis del papel del juez
constitucional en el debate de la interpretacion del texto constitucional. Pero sobre todo,
en prospectiva a las consecuencias que un fraude constitucional conformado con los
elementos referidos, podria ocasionar al sistema de interpretacion y garantia de los

derechos humanos en México.
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Capitulo cuatro. El reto de la justicia constitucional frente a las restricciones

constitucionales

4.1El papel del juez frente a la justicia constitucional
4.2 Reformas ilimitadas e interpretaciones falseadas
4.2.1 ¢ Reforma constitucional, falseamiento o fraude constitucional?
4.2.2 El aval de la Suprema Corte de Justicia
4.2.3 ¢ Es posible controlar la reforma constitucional desde la sede judicial?
4.3 ¢Son los jueces quienes deben tener la Ultima palabra? Pesos, contrapesos,
sobrepesos y pretextos
4.3.1 Justicia dialégica y alternativas [des] esperanzadoras. Aproximaciones tedéricas
4.3.2 La Constitucién que queremos
4.3.3 Constitucionalismo popular a debate
4.3.4 Optimismo fundado y prospectivas
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CAPITULO CUATRO

El reto de la justicia constitucional frente a las restricciones constitucionales

La construccion de las restricciones constitucionales en el sistema juridico mexicano, ha
generado diversas conclusiones que van aproximando al nucleo de este trabajo. Si bien
tales limites se han presentado como uno de los puntos nodales de esta investigacion, el
impacto de las acciones en conjunto, tanto del poder reformador como de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion, suponen un riesgo mayor para el Estado Constitucional

de derecho al posibilitar la actualizacion del fraude constitucional.

En la recta final de este trabajo, se pretende demostrar que la asimilacion de las
restricciones constitucionales a los derechos humanos, como productos irrefutables
dentro del escenario juridico, producen consecuencias que colisionan con el verdadero
papel de un tribunal constitucional, y en todo caso, con el propdsito del constitucionalismo

en su vertiente menos tradicional.

La deliberacién al interior de un tribunal constitucional como la Corte mexicana,
genera cuestionamientos alrededor no sdlo de su papel dentro del Estado Constitucional,
sino también alrededor de interaccion con los otros poderes, y con la sociedad civil
misma. ¢ Decisiones fundamentales como las relacionadas con los derechos humanos,
deben ser tomadas por esta Ultima autoridad Unicamente?, o ¢ también deberia acercarse
o “abrirse” hacia otros canales en busqueda de una legitimacion desde la ciudadania?
¢influye la opinién de la sociedad civil o no en la toma de decisiones trascendentales que

impactan directamente en el dia a dia de la imparticion de justicia?

Si las resoluciones de la Corte impactan en la forma en como los derechos

humanos deben ser interpretados, y en consecuencia en su cotidianeidad ¢ por qué no

195

DOCTORADO INTERINSTITUCIONAL EN DERECHO



.

UNIWERSIDAD auTonoma = Q
DE aGUASCaLENTES \&, )
E__J DAD

participan de ellas las personas / el pueblo®™ en la construcciéon de una interpretacion de
la Constitucion que se encuentre mayormente legitimada? El constitucionalismo mas
tradicional negaria, tal vez, cualquier vinculo o influencia desde la sede social hacia el
interior de las decisiones de los tribunales constitucionales, pero ¢ debe continuar siendo

asi?

Tal vez ese replanteamiento del papel del juez — en especial del juez
constitucional- no se refiera a la disminucion de sus facultades en la dinamica con los
otros poderes publicos y frente a la ciudadania. Mas bien, se busca reconsiderar si las
decisiones que inciden en la interpretacion de la Constitucion deben recaer Unicamente
en el espectro del control judicial. De ahi que se piense en rutas que enriquezcan y
abonen al significado de la norma suprema. El problema esta en indagar, qué tipo de
determinaciones si son viables para ser “dialogadas” con otros actores en tanto se

busque la apropiacién del significado del texto fundamental.

Sin embargo, ese no es el Unico de los factores que propiciarian el cuestionamiento
sobre el papel del juez frente a la interpretacion constitucional. Uno de los problemas que
acarrea contar con la ultima palabra en la imparticion de la justicia, es la imposibilidad
juridica (o politica) de ser controlado, lo cual, alun existiendo la alternativa de ejercer un
control sobre el controlador, no erradica del todo el problema, ya que siempre se debatira

la pertinencia del 6rgano en quien recaiga la decision definitiva.

No obstante, pensar en la posibilidad de materializar un fraude constitucional bajo
la idea que se desarrolla en este mismo apartado, en el caso de México adquiere una

particularidad ajena a otros contextos, pues se conjuntan por un lado la ausencia de

% Para efectos de este trabajo, se utilizar4 el concepto pueblo en la acepcion de la corriente del
Constitucionalismo popular, sefialada por Ana Micaela Alterio, consistente en su entendimiento como
“conjunto un conjunto plural con desacuerdos, operando de modo permanente y en igualdad de condiciones
con el resto de los actores politicos.”
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controles a la reforma constitucional; y por otro, como consecuencia de ello, un poder
judicial que propicia la deferencia al poder reformador en la toma de sus decisiones,
llegando al punto de falsear o cambiar los contenidos constitucionales. Estas son las
inquietudes que se generan a partir de decisiones como la prevista en la Contradiccion

de tesis 293/2011 que sustenta este trabajo.

En este capitulo se busca presentar alternativas a la decision altima de los jueces.
Se busca dar posibles soluciones desde la interpretacion que otros actores dentro del
Estado Constitucional realicen de la norma fundamental. Las restricciones a los derechos
humanos en todo caso, forman parte o tendrian que formar parte de esos ejercicios, los
cuales buscan dinamizar y legitimar los contenidos constitucionales con la finalidad de

buscar una mejor garantia y proteccion de los derechos humanos.

Estas son las premisas sobre las que se desarrollaran las reflexiones finales de

esta investigacion.
4.1 El papel del juez frente a la justicia constitucional

El papel de los jueces en general, ha sido altamente cuestionado a lo largo del tiempo.
Ello se debe principalmente a que las decisiones tomadas en la sede judicial parecen no
tomar en cuenta diversos factores que pueden incidir en la manera en cémo interpretan
el derecho, y como sus decisiones se acatan aun cuando se trate de una accién

contramayoritaria.

Ello, porque algunas de esas decisiones incluso, propician una deferencia al
legislador — en el particular, al poder revisor de la Constitucion — sin cuestionar los
contenidos que se afladen o modifican a la norma fundamental, y que potencialmente

podrian colisionar con sus propios principios.
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En el caso de los jueces constitucionales, las criticas parecen exacerbarse. La idea
de que sea solamente un grupo o élite quien defina la dltima interpretacion de la
Constitucion, como si la sede de la judicatura, fuera “en esencia” o “naturalmente” el lugar

donde los derechos deben protegerse es ciertamente muy cuestionada®:.

¢,Cual es entonces la labor del juez constitucional? Aharon Barak (2008) sefiala
que el papel de estos operadores juridicos se centra en “decidir disputas.” Es decir, a los
jueces se les presentan casos, y deberan abordarlos a partir de lo que la ley les sefiala

debe hacerse, evidentemente a partir de un ejercicio interpretativo.

Sin embargo, ¢es ésta la principal funcion de los jueces constitucionales? En
principio hay que partir del disefio bajo el cual la mayoria de las democracias
contemporaneas se encuentran. La llamada democracia constitucional es la conjuncion

de dos conceptos complejos: 1) democracia; y 2) constitucionalismo.

La complejidad de ambas genera tensiones naturales que se basan
principalmente, en los frenos que la corriente constitucionalista supone para la corriente
democrética. Para Nino, (1997) incluso dependiendo del valor que se le asigne a la
democracia, se pueden encontrar proporcionalmente distintos modelos de democracia,

que inciden finalmente en la relaciéon que se tenga con el constitucionalismo®2.

N Al respecto veremos como las propuestas de Friedman y Kramer apuntan hacia otros modelos de
interpretacién constitucional que no se basa Unicamente en lo que las posiciones contramayoritarias dicen,
sino que enfocan su atencion a quienes consideran, tienen la legitimacion de origen para interpretar e influir
en las decisiones juridicas, el pueblo.

92 Algunas de las preguntas a las que se refiere Nino (1997, p. 14) son las siguientes: ¢ .cual es el origen de
la legitimidad de la democracia como sistema de gobierno?, ¢ese valor es instrumental o es sustantivo?,
¢la virtud de la democracia reside en su capacidad para transformar las preferencias de la gente o para
impedir que éstas sean alteradas?, y ¢,son los individuos los sujetos de la democracia, 0 a caso son los
grupos o corporaciones?
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Por ejemplo, el autor refiere que finalmente, la relacion entre democracia y
constitucionalismo “depende principalmente de la interpretacion que se haga de este
ultimo” (Nino, 1997, p. 15). Asi, distingue distintos significados asignados a la palabra

constitucionalismo (Nino, 1997, pp. 16-17):

e La concepcidn menos robusta quiza se encuentre asociada a la idea basica del
rule of law, que implica la preservacion de algunas reglas juridicas fundamentales,
que limitan de alguna forma lo que un gobierno democratico o no, puede hacer.

e Un concepto mas robusto, refiere, es aquel en donde el gobierno se encuentra
limitado por normas juridicas, requiriendo de una Constitucion, aunque esta no se
encuentre necesariamente escrita. Ese documento se encuentra protegido desde
el momento en que su reforma o derogacion, implica procedimientos mas
complejos para llevarse a cabo.

e Otra acepcidn que se robustece aun mas, sefiala que existen restricciones
formales que la Constitucion impone a las leyes sujetas a su supremacia.

e Existe un concepto aiin mas robusto, cuando se afiade la idea de la separacion de
poderes, con énfasis en la independencia del poder judicial de los 6érganos
legislativos.

e Adquiere una dimension fundamental cuando la Constitucién reconoce derechos
individuales que no pueden ser coartados por ningun érgano del Estado.

e Sise agrega el control judicial de constitucionalidad®?, la justicia independiente se
convierte en la Unica institucién capaz de proteger esos derechos.

e El concepto se amplia cuando se agrega la democracia a los requerimientos

mencionados para juzgar el origen de algunas instituciones.

93 El tipo de control de constitucionalidad puede ser, el concebido bajo la idea del Tribunal Constitucional
de Kelsen, que ejerce un modelo concentrado de Ultima decisidn; o bien aquel concebido en la doctrina
estadounidense bajo un modelo difuso, donde cada juzgador tiene la obligacion de velar por el contenido
constitucional.
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e Finalmente, la robustez del concepto de constitucionalismo depende del modelo

particular de democracia que se tome y sus instituciones especificas.

De acuerdo con lo expresado, una de las caracteristicas que impactan fuertemente
en el sistema democratico, es el ejercicio del control judicial de la constitucionalidad. Ello
es asi, porque a partir de la aplicacion de este tipo de controles, se toman decisiones por
un grupo minoritario de personas que pueden incidir en decisiones de grupos

mayoritarios®.

Gargarella (2012) ha sido uno de los impulsores en el estudio de nuevas
perspectivas en donde los jueces no conservan el monopolio de la interpretacion
constitucional. En su obra “La justicia frente al gobierno” sefiala que uno de los motivos
por los que se comenzo6 a depositar la interpretacidon de manera hegemonica con los
jueces, fue gracias a la desconfianza hacia el poder legislativo, que entre otras, se
propag6 en Estados Unidos a través de obras como “El federalista” de Hamilton y las
ideas de otros grandes pensadores como Madison.

A partir de la difusion de esas reflexiones, se buscaba permear en el pensamiento
politico el rompimiento necesario del control que se dejaba en manos del Parlamento.
Ello llevo paulatinamente a la consolidacion del control judicial en el pais norteamericano,

desconociendo, e incluso demeritando el trabajo que se desarrollaba en la sede politica.

De esta manera, se encuentran perfectamente diferenciadas las funciones de cada

uno de esos dos poderes. El poder legislativo encuentra su fin en ser la “voz” del pueblo

%4 Por ejemplo, en el caso donde las Cortes constitucionales anulen las leyes aprobadas por los congresos
0 parlamentos.

A partir de estas nociones, cabe hacer un replanteamiento sobre el papel del juez constitucional en
sistemas democraticos con un disefio institucional que permite la convergencia entre esta Ultima corriente
con la del constitucionalismo. Esto significa, que la interpretacién que se haga de Constitucién, no se deja
en manos necesariamente de los jueces, sino que se reivindica el papel que juega la sociedad civil en dicho
ejercicio.

200

DOCTORADO INTERINSTITUCIONAL EN DERECHO



UnIUERSIDAD auTonoma
D€ aGuasCaueNTes

en las discusiones y debates sobre los intereses de la cosa publica o del bien comun,
pues quienes llegan a formar parte de alguna de las cAmaras legislativas, estan ahi
precisamente través de procesos democraticos, donde la ciudadania expreso su voluntad
y la plasmé en el desarrollo de esos ejercicios. El caso de los jueces es distinto, pues
ciertamente carecen de ese elemento de legitimidad democratica al ser “impuestos” por
los otros dos poderes, donde generalmente uno es el que propone y otro es quien ratifica

tales propuestas.

Es precisamente ese control sobre las decisiones mayoritarias, o que permite
cuestionar si el papel del juez constitucional es Unicamente el de dar punto final en la
interpretacion de una norma como la Constitucion. Esto es, la reflexiébn cabe en tanto se
discute si su ejercicio debe ser aislado y ajeno a la opinion publica, a las resistencias que

se generan desde la sociedad civil o bien a la deferencia a otros poderes.

En ese contexto, el control de la constitucionalidad aparece como un instrumento
invasivo, cuya intromision pareceria marcar aun mas, la zanja entre las decisiones
tomadas en el seno de las cortes constitucionales y la sociedad civil. En ese escenario,
¢es posible hablar de un control constitucional moderado, o de uno que tome en cuenta

estos otros factores?

Eso es precisamente lo que se busca dilucidar en los apartados subsiguientes.
Para ello, se partira de los elementos tedricos que nos llevan a plantear la posibilidad de
actualizar un fraude o bien un falseamiento constitucional. Una vez acotado lo anterior,
se propondran algunas alternativas al problema que supone dejar en manos de una Corte
como la mexicana, la ultima palabra en la interpretacion de la Constitucion, pues como
se ha evidenciado en capitulos precedentes, representa una seria amenaza para la

debida garantia de los derechos humanos.

4.2 Reformas ilimitadas e interpretaciones falseadas
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La idea de la division de poderes se enmarca en la necesidad de la distribucion del poder
que detentan las autoridades a las que, por virtud de una delegacién soberana
proveniente desde la sociedad se les ha conferido la direccion y toma de decisiones
dentro de los modelos de gobiernos democraticos. Ello permite que existan en el
esquema de las relaciones de supraordenacion®, controles respecto de los actos de
autoridad, provocando constantemente un “estira y afloja” entre unos y otros que impide

la acumulacién excesiva de facultades y atribuciones.

Sin embargo, la divisién del poder delega en una de sus ramas la posibilidad de
anular actos tomados desde la sede politica, siendo en muchas ocasiones, producto de
deliberacion y decisiones altamente legitimadas por quienes son representantes de la
sociedad. De esta manera es posible advertir, que uno de los poderes tiene facultades

suficientes para controlar a las otras ramas en las que se han repartido las competencias.

Esto es, el poder judicial a través de sus Cortes® controla los actos de los otros
poderes. Ese control es definido mediante el disefio institucional que cada uno de los
sistemas juridicos configura. La importancia de la que revisten los méaximos tribunales,
es que sus decisiones impactan en el ambito de los otros dos poderes, e incluso en la
esfera juridica del ciudadano. Ello permitiria intuir, que las decisiones tomadas en el seno
de las Cortes que cuentan con facultades constitucionales como las sefaladas, tienden
a proteger el contenido constitucional de cualquier intromision que contraria sus

principios.

9 EIl término supraordenacion refiere a la dindmica de las relaciones entre los entes publicos.

9% Referimos aqui el término Cortes como aquellos 6rganos que se encuentran a la cabeza del poder
judicial, o incluso, aquellas que en algunos sistemas juridicos, se han apartado de ese poder para
conformar un organismo auténomo que define la interpretacion dltima de la Constitucion.
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Interpretar y proteger la Constitucion resulta entonces, una tarea fundamental para
mantener a raya posibles modificaciones que alteren los principios que, previstos en la
propia norma, o bien, en los que tiene sus cimientos el Estado Constitucional de Derecho.
En el capitulo uno de este trabajo, de manera puntual se extrajeron las caracteristicas
principales del 6rgano que se encarga de hacer las modificaciones al texto constitucional.
Al tratarse de una norma rigida, su procedimiento se dificulta para que sus postulados no
puedan ser alterados facilmente a capricho de quienes se encuentren con ciertas

mayorias en los parlamentos®’.

En ese sentido, la norma constitucional para asegurar su fuerza normativa, se vale
de dos tipos de garantias principalmente: la reforma constitucional (control politico) y el
control de la constitucionalidad (control judicial). A partir de estos dos elementos, es que
en este apartado se sugieren algunas reflexiones en torno a la reforma constitucional, en
donde el caso particular de México lleva a considerar que la utilizacion de este
mecanismo de modificaciones constitucionales, suele ser utilizado para incorporar
contenidos que colisionan con los principios del Estado Constitucional de Derecho, es
decir, se podria estar en presencia de lo que la doctrina alemana conoce como “fraude
constitucional.”® El otro problema es el que se presenta cuando se le da a las normas
constitucionales, significados distintos a los que realmente se postularon a partir de la

voluntad soberana.

4.2.1 ¢ Reforma constitucional, falseamiento o fraude constitucional?

Cabe ahora hacer algunas reflexiones mas a partir del sustento teérico desarrollado en

los apartados anteriores. Se establecio en el capitulo uno, que el contenido constitucional

97 VVéase el apartado 1.5 del capitulo uno del presente trabajo.

98 Es decir, puede ser utilizado en adiciones que impacten en la debida garantia de los derechos humanos.
Casos como maodificaciones al nicleo esencial de los derechos, o la prevision de restricciones que no
puedan ser evaluadas, serian algunos casos.
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debe analizarse no sélo desde la validez, sino desde la legitimidad de acuerdo a la

concordancia con el ntcleo intangible de la Constitucién®.

Se sefalé que ello es parte esencial de ese Estado Constitucional al cual. Asi
también, se realizaron afirmaciones en el sentido de que las decisiones sobre la reforma
constitucional las ejecuta un 6rgano de naturaleza inferior a la del poder constituyente, y
con ello, susceptible de ser controlado por la ejecucion de sus actos (poder

reformador).1%0

Sin embargo, a pesar de la numerosa doctrina sobre los limites a la reforma
constitucional, es comun encontrarse con gobiernos cuyos sistemas juridicos,
generalmente débiles, realizan toda clase de modificacion a la norma suprema sin
practicamente ninguna consecuencia. Por esa razon, se recurre a la doctrina alemana,
para la cual existen dos formas de producir un cambio al texto fundamental. El primero
de ellos, que ya se ha abordado, es el de la reforma constitucional o
Verfassungsanderung. La otra, a la cual se hizo una breve referencia es el de la mutacion

de la Constitucién o Verfassungswandlung (Wong Meraz, 2014).

Para Ruipérez (2014) esta ultima es la mas peligrosa. La mutacion constitucional
se genera a partir de la interpretacion que realizan tanto los operadores politicos como
los juridicos del texto supremo. El riesgo con la mutacién constitucional radica en atribuirle
significados a la Constitucion que lesionen seriamente el espiritu de los principios

constitucionales.

99 Es decir, se explicod que importa no solo la revision de los procesos constitucionales mediante los cuales
se modifican articulos, se introducen nuevos o se derogan otros (aspecto formal), sino que la revision de
tales modificaciones en su vertiente axioldgica o de contenido, lo que implica un tipo de analisis distinto
que busca resguardar la unidad y congruencia constitucionales.

100 | a postura de este trabajo desde el capitulo uno, fue contundente en precisar que el poder reformador
de la Constitucion, tiene naturaleza de poder constituido.
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Ello se puede presentar por ejemplo en el tema de las restricciones
constitucionales. Estas han sido interpretadas por la Suprema Corte del pais, bajo una
nube de confusion entre diversos conceptos como los de: restriccion, limites, delimitacion
y suspension de los derechos humanos.'°? De esta manera, es posible considerar, la
existencia de una mutacion constitucional que puede impactar de manera negativa, en la
garantia de los derechos fundamentales al realizarse una interpretacion ilegitima del texto
supremo. Aun mas peligroso resulta cuando las decisiones de la Suprema Corte son

inatacables.192

Ahora bien, en relacién con la Verfassungsanderung se presenta la posibilidad de
que las reformas constitucionales puedan alterar también las clausulas del nucleo
intangible a través de la lesidn a valores y principios constitucionales. Esto ultimo se
puede actualizar bajo dos supuestos. El primero de ellos, cuando las modificaciones a la
norma constitucional son a tal grado desmedidas, que su propdésito parece ser mas
encaminado a sustituir la Constitucion que el adicionarla o modificarla para adaptarla a

nuevas realidades sociales (fraude constitucional).

Lo que si puede hacer el poder reformador es adecuar o ajustar las modificaciones
de acuerdo con los limites sefialados en apartados anteriores. Es decir, si se trata de los
candados impuestos por la propia horma fundamental, o bien los que implicitamente se
encuentran en ella.’®® Pero no puede realizar cambios sustanciales con el objetivo de
modificar absolutamente el espiritu de la Constitucion. La debilidad del Estado

Constitucional se va acentuando en la medida que las modificaciones dan vida a una

101 Contradiccion de tesis 293/2011.

102 Como aclaracion, la mutacion constitucional no es per se violatoria de los principios constitucionales.
Esto sucede so6lo cuando la interpretacion atente de tal forma con la esencia o el significado de postulados
de la norma suprema.

103 Se remite al capitulo uno en donde se encuentra la clasificacion de los limites y su justificacién.
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nueva Constitucion. Ruipérez (2014) sefalaria esta hipétesis no como una reforma sino

como un faussement de la Constitution o falseamiento de la Constitucion.1%4

Jaime Céardenas (2015, p. 81) cita a Pedro de Vega para visualizar el grave
problema que acarrea en los sistemas democraticos poco solidos, las constantes
reformas a la Constitucion. El jurista espanol decia que “en los paises de vida
democrética débil y con escaso sentimiento constitucional, el orden fundamental esta
continuamente amenazado, y por ello no tiene que causar extrafieza que la institucion de

la reforma constitucional se contemple con recelo.”

Las instituciones democréaticas débiles precisamente generan el fraude
constitucional, al permitir integrar al contenido de la Constitucion, normas gue lesionan
gravemente su significado. De acuerdo con lo sefialado por Cardenas, se puede concluir,
que el fraude constitucional se presenta cuando la reforma constitucional es utilizada para
realizar cambios a la norma fundamental, que paulatinamente o de manera repentina,
modifican a tal grado su contenido esencial, que la estabilidad de los principios

constitucionales se ve seriamente amenazada.1%

La idea de “fraude” radica en que las reformas constitucionales, al estar previstas
en la propia Constitucién, el procedimiento para ejecutarlas esta disfrazado de legalidad.
Esto es, de superar los limites formales (rigidez constitucional) que permiten a los
poderes publicos involucrados la realizacion de cambios. Sin embargo, estos cambios
podrian ser por ejemplo, a nivel de régimen de gobierno, de limitar o restringir en mayor

medida los derechos humanos, cuyas acciones en todo caso estarian — en principio -

104 De acuerdo con Balbuena (2007) la doctrina francesa logra diferenciar entre el falseamiento
constitucional y el fraude propiamente dicho. El primero de ellos como se refirié, busca darle un significado
diverso a los preceptos constitucionales. Por otro lado, el segundo se configura cuando a partir del
procedimiento de reforma constitucional, se modifica el régimen politico para crear uno distinto, respetando
el principio de legalidad pero no el de legitimidad.

105 Casos como la aprobacion del uso de las fuerzas armadas o ejércitos para realizar lo que en principio
se encontraria reservado para las fuerzas civiles.

206

DOCTORADO INTERINSTITUCIONAL EN DERECHO



UnIUERSIDAD auTonoma
D€ aGuasCaueNTes

amparadas bajo un esquema de legalidad, es decir, superados Unicamente los limites

formales.

El fraude constitucional se debe evaluar desde la Optica de la legitimidad de los
cambios y de verificar si éstos impactan seriamente a contenidos axiolégicos de la

Constitucion (régimen de gobierno, derechos fundamentales, nacleo intangible).

Ahora bien, la otra forma de alterar el significado de la Constitucion por medio de
la reforma constitucional, es precisamente cuando se pretende mediante una sola
modificacién, cambiar el significado absoluto del orden constitucional. Esto mas que una
reforma, o incluso un fraude constitucional, Ruipérez (2014) invita a reflexionar si no seria
mejor llegar al punto de una revolucién, ya que parece un sinsentido sobrepasar todo

limite al marco constitucional para materializar su modificacion.

Al final, cualquiera de las dos formas de alteraciéon de la Constitucién, son
igualmente graves para cualquier sistema juridico, para cualquier sistema que se jacte
de ser democréatico, y para cualquier estado fundado en los principios del
constitucionalismo de la segunda mitad del Siglo XX.

En atencion a ello, es pertinente atender al sefialamiento de Jaime Cardenas

(2011, p. 43) citando a Pedro de Vega respecto del fraude constitucional:

El fraude a la Constitucion pone de manifiesto el enfrentamiento y la
confrontacién, entre la operacion de la reforma constitucional, en cuanto actividad
amparada por el sistema de constitucionalidad y legalidad, y el orden de valores
y principios en los que descansa el sistema de legitimidad. Por eso y para evitar
un fraude constitucional es necesario que el poder de revision de la Constituciéon
sea limitado por el sistema de valores y principios constitucionales que el propio

ordenamiento juridico tiene la mision de proteger. No reconocer ningun tipo de
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fronteras a la accion de reforma equivale a consagrar y dar por bueno el fraude
constitucional. Por el contrario, reconocer la existencia de limites implicitos
materiales en la Constitucion, supone impedir que la legalidad vy
constitucionalidad del Estado se emplee como instrumento contra la Constitucion

y el poder constituyente originario, es decir, contra la soberania nacional.

Esta reflexion resulta importante porque a través de ella se pueden identificar

los elementos del fraude constitucional que se citan a continuacion:

e Un procedimiento de reforma a la Constitucion autorizado por el propio
ordenamiento constitucional.

e Que ese procedimiento se utilice para incorporar contenidos que pueden
modificar sustantivamente la norma constitucional.

e Tales modificaciones actualizan potencialmente un riesgo para la prevalencia
de los valores y principios constitucionales.

e Estad en posibilidad de ser utilizado el procedimiento de modificacion porque
esta expresamente permitido, es decir, cumple con el principio de legalidad, sin
embargo carece de legitimidad. Ello quiere decir que en tanto se cumplan el
procedimiento establecido en la Constitucion, la reforma se podria materializar
sin obstaculo alguno, dejando de lado si el contenido modificado se ajusta a los
canones constitucionales.

e La ausencia de la legitimidad se configura en tanto los contenidos que se
adicionan o modifican, no tienen sintonia con los valores y principios

constitucionales. Se pierde de vista el caracter axioldgico de la Constitucion.

El riesgo que se presenta con la excesiva utilizacion de la reforma constitucional
sin limites adecuados y efectivos, es que las decisiones politicas fundamentales
puedan ser cambiadas a diestra y siniestra, alterando incluso, el nucleo intangible de

la Constitucion. Ello sin duda, ocasiona que, en prospectiva, cualquier contenido
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afadido a la norma fundamental, sea considerado como tal Unicamente porque ha sido

seguido el procedimiento de reforma (formalismo juridico).

En el caso de las restricciones constitucionales a los derechos humanos, el
escenario referido produce una enorme incertidumbre en relacion con la debida
garantia de tales derechos. En el capitulo anterior se citaron algunos ejemplos
mediante los cuales se buscO evidenciar que existen ciertos contenidos que
disminuyen el contenido de un derecho. Se afirmé que ello no necesariamente es

incorrecto, pues todos los derechos humanos pueden ser restringidos. 16

Sin embargo, se pueden presentar situaciones hipotéticas de incorporaciéon de
contenidos a manera de restringir indiscriminadamente (y sin posibilidad de
ponderacién) los derechos humanos.'%” Derechos como el de la libre protesta, libre
manifestacion de ideas, el de asociacion (por mencionar algunos) se verian
potencialmente afectados a partir de la utilizacion de restricciones incorporadas
legalmente (y no legitimamente'®®), y en un segundo aspecto, validadas por la
Suprema Corte en tanto el criterio derivado de la contradiccion de tesis 293/2011m no

permite su analisis y ponderacion.

La ausencia de limites mas alla de los formales, y controles efectivos sobre la
reforma constitucional (control politico, jurisdiccional o una combinacion de ambos)
produce un primer acercamiento a la hipétesis presentada en este trabajo. Es decir, la

confeccion de las restricciones constitucionales requieren necesariamente, de un

106 Se acudi6 al ejemplo de la prohibicion de reinstalacion de los cuerpos de seguridad publica que son
dados de baja, aun cuando tal decision resulte infundada.

107 Al momento en que se realiza este trabajo, se han realizado reformas en materia de seguridad publica,
mediante las cuales se facultan a las fuerzas armadas a realizar labores que corresponden a la policia civil.
108 Se debe recordar, que en el capitulo uno se enfatizé respecto de la pertinencia de la evaluacién de la
norma constitucional por su contenido axioldgico tratdndose de las reformas aplicadas, y no Unicamente
de la superacion de las etapas del procedimiento de reforma, pues ello implica Unicamente, verificar su
contenido desde la legalidad y formalismo Gnicamente.
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procedimiento de reforma constitucional, pues solamente a través de él es posible

modificar las previsiones de la norma fundamental.

Con ello se pretende decir, que el procedimiento de reforma no se deba
implementar, sino que, en el contexto del sistema juridico mexicano, la integracion de
restricciones a los derechos humanos puede ser tan desmedida como reformas se
quieran implementar, pues como se ha referido, los limites a la misma no son
suficientes, y menos aun, cuando un tribunal como la Suprema Corte da su aval para

que ello ocurra.

4.2.2 El aval de la Suprema Corte de Justicia

Ya se ha hecho una critica directa al producto derivado de la contradiccion de tesis
293/2011. Se sefial6 de manera contundente que los criterios emitidos, guardan
severas contradicciones entre si.1% Por un lado, se argumentd que en cuanto a la
jurisprudencia 20/2014 aparentemente buscaba dar certeza a los operadores juridicos
respecto de la ausencia de jerarquia en las fuentes de los derechos humanos (los de
sede interna, y los de sede internacional).

Posteriormente se analiz6 que en una segunda parte, su contenido se
encontraba en franca contradiccion con el articulo 1° constitucional, toda vez que: 1)
no definia con claridad en qué consisten las restricciones constitucionales; 2) se utiliza
un término que se confunde con otros similares (delimitacién y suspension en el
ejercicio de los derechos); 3) prevé un método interpretativo propio de las reglas
cuando lo que se encuentra en juego son principios; 4) incorpora el término de
parametro de control de la regularidad constitucional para no reconocer la existencia

de un bloque de constitucionalidad; 5) desconoce la operatividad del principio pro

109 Ese andlisis se encuentra previsto en el capitulo tres de este trabajo.
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persona como criterio de interpretacion y; 6) se contrapone con la segunda
jurisprudencia (21/2014) emanada de la misma contradiccion, que desarrolla aspectos
relacionados con el caracter vinculante de la jurisprudencia de la Corte Interamericana

de Derechos Humanos.

El aval de la Corte implica entonces, dar el visto bueno a la incorporacion de
cualquier contenido a la Constitucion, sea que lesione 0 no su nucleo intangible,
restrinja injustificadamente derechos humanos, etc. Ello se evidencia de manera
contundente en el resultado de la contradiccion de tesis 293/2011. La critica realizada
en el capitulo anterior a las jurisprudencias derivadas de ese criterio, tienen como
sustento la idea de que el contenido de la norma constitucional adquiere por si misma

un valor legitimo por el mero cumplimiento del principio de legalidad.

Esa circunstancia se ha venido construyendo desde el inicio de este trabajo. Por
ello, a diferencia del fraude constitucional, el falseamiento de la Constitucion se realiza
a partir de interpretaciones hechas por el 6rgano encargado para ello (usualmente por
los tribunales), que colisionan directamente con el contenido constitucional. El aval de
la Corte en el caso de las restricciones, se presenta a partir de admitir que en la norma
constitucional, pueden integrarse contenidos como los sefialados, Unicamente porque

fueron atendidos los pasos del proceso de reforma constitucional.

Decir que las restricciones a los derechos humanos que se encuentren previstas
en la Constitucion, son constitucionales por ese solo hecho, desde esta Optica, produce
el falseamiento referido, pues atribuye significados a partir de una interpretacion
sesgada de los principios que enmarca la propia norma fundamental, mismos que se

encuentran por ejemplo, en el articulo 1°.

Ahora bien, se puede objetar esta afirmacion con el sefialamiento de que la

Corte no cuenta con las facultades para hacer una interpretacion en el sentido de
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declarar inconstitucional la propia Constitucién, pues no se cuenta con un medio de
control constitucional expreso para esos propositos. En efecto, parece un
contrasentido, pero, ¢qué no es ese el papel de un Tribunal constitucional? Proteger
las adiciones, modificaciones o reformas a la Constitucion se proyectan como objetivos
gue tienen un plano menos trascendente frente al control sobre normas secundarias
(cuestion no menor). Sin embargo, ¢cdmo se garantiza entonces que los principios
constitucionales y del Estado Constitucional sean acatados? ¢a quién o quiénes les

corresponde ejecutar esa tarea?

La labor interpretativa de una corte constitucional, debe ajustarse también a
ciertos parametros sobre los que descansa el Estado Constitucional de derecho. Los
pilares que dan sustento a aquél, pese a las tensiones que pudieran producirse, se
robustecen con la corriente democratica, en tanto la dignidad humana es uno de los
epicentros para su funcionamiento.'1° La idea de la dignidad humana hace un vinculo
directo con los derechos humanos, razén por la cual, las cortes constitucionales al
ejercer su control, deben tener presente que la interpretacion que hagan desde la
Constitucion de esos derechos, encuentra sentido si son desarrollados de manera

progresiva, privilegiando su contenido y no el de sus restricciones.

Pensar que los significados atribuidos a la Constitucién con el pretexto de no
tener un mecanismo que permita un control de contenidos sobre si misma, solo
evidencia una afirmacién simplista o reduccionista del papel de la Corte. Defender el
contenido constitucional, especialmente en materia de derechos humanos, se podria

realizar a partir de las directrices que marca el articulo 1° de la norma fundamental.

110 | a democracia constitucional, ademas de tener la centralidad de la Constitucion y un poder judicial
robusto, con amplias facultades para ejercer un control de constitucionalidad, se caracteriza también por
resaltar la idea de la dignidad humana, lo que implica que los derechos humanos sean parte esencial del
mismo.
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Ello, porque se debe recordar que su redaccién tiene como propdsito, integrar
los derechos humanos previstos en distintas fuentes. Asi, partiendo de lo que se
contempla desde la sede constitucional, el ideario de las restricciones a los derechos
humanos se tuvo que construir tomando en cuenta que aquéllas, son parte de los
segundos y no al revés, lo que implicaria necesariamente, hacer que prevalezcan los

derechos, o en su defecto, permitir la evaluacién de la restriccion.t!

En ese escenario, puede decirse que existe en prospectiva, un potencial riesgo
a la estabilidad de los cimientos del Estado Constitucional de Derecho. Primeramente,
por la ausencia de un control efectivo sobre la reforma constitucional, que
paulatinamente puede llevar al fraude en la materia. Luego, por la interpretacion
sesgada de la Corte sobre el tema, al otorgar significados que no encuadran con los
contenidos constitucionales desde su legitimidad al desconocer que los limites a la
reforma constitucional no se encuentran solamente en el seguimiento del proceso para
modificar, sino en la sustancia misma de lo que se integra a ella para verificar si se

ajusta o no a sus postulados.

Por tanto, cabe preguntarse si resulta viable controlar la reforma constitucional.

De ello se da cuenta en los siguientes parrafos.

4.2.3 ¢ Es posible controlar la reforma constitucional desde la sede judicial?

Controlar la reforma a la Constitucion genera diversos cuestionamientos, entre ellos, la
pertinencia de si el poder judicial debe incidir en el proceso de modificacién a la norma
fundamental. La pregunta planteada sobre la posibilidad de controlar la reforma se

respondera siguiendo el orden que continuacion se sefiala: 1) de acuerdo a la teoria de

111 verificar una restriccion implica evaluar si es legitima, proporcional, si altera o no el ndcleo esencial del
derecho humano. Véase el capitulo nimero dos de este trabajo.
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la Constitucion; 2) en relacion al derecho comparado y; 3) realizando las aproximaciones
que la Corte ha hecho al respecto.

En funcion de la teoria constitucional, se diria que la respuesta es completamente
afirmativa. Las reformas constitucionales deben ser controladas porque el érgano que las
genera es un poder constituido y no uno de tipo constituyente. La jerarquia del poder
revisor de la Constitucion, lo coloca como un 6rgano susceptible de ser cuestionado y
controlado. El punto que se analiza, radica en saber a quién le corresponde realizar ese
control, y parece que una de las soluciones la encontramos en la imparticion de la justicia

constitucional.

En tal sentido, si por un lado es viable que el poder reformador sea susceptible de
control, en consecuencia la reforma lo seria también. Ello porque lo que se esta
debatiendo no es solamente el procedimiento realizado por aquél, sino también el
producto derivado de ese proceso. Cuestion que no deberia versar Gnicamente por un
tema de legalidad, sino también por su legitimidad. Asi, la reforma constitucional podria
ser declarada inconstitucional por un Tribunal Constitucional, tanto por la forma en la

ejecucion del procedimiento, como del fondo segun sea el caso.

Por otro lado, de acuerdo al derecho comparado, la Corte Constitucional de
Colombia ha emitido jurisprudencia en relacion a este tema. Cuando resolvio el caso
registrado como C-816-2004, el maximo tribunal colombiano a lo largo de sus reflexiones,
seflalé que uno de los propdsitos mas importantes de la justicia constitucional, es
precisamente la posibilidad de mantener el equilibrio de los poderes y la estabilidad del
estado constitucional. Por lo tanto, la puerta hacia la revision de las reformas

constitucionales no se encuentra cerrada desde la optica de la justicia constitucional
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colombiana. Por esta razon, se considera oportuno transcribir algunos de los parrafos

relacionados con el tema en comento.112

Una Constitucidbn gue no es rigida no es entonces una verdadera Constitucion,

razén por la cual algunos doctrinantes consideran, no sin razén, que las
disposiciones que regulan la reforma de la Constitucion son, al menos
formalmente, la norma fundamental del ordenamiento juridico. (Subrayado

afiadido).

En efecto, si la Constitucién de un pais es la fuente de validez del resto del
ordenamiento, y crea los érganos del Estado y prescribe la forma como se crea el
derecho de inferior jerarquia, a su vez las reglas que establecen el procedimiento
de reforma constitucional sefialan cdémo se cambian los contenidos
constitucionales, con lo cual estatuyen el poder de reforma o poder constituyente
derivado. Estas reglas son entonces la “constitucion de la constitucion” o el nlcleo
de la constitucion, y por ello la guarda de la integridad y supremacia de la
Constitucion exige un control sobre la regularidad de los procedimientos de

reforma constitucional.

143. Todo lo anterior muestra la importancia del control por parte del juez
constitucional de la regularidad del procedimiento de aprobacién de una reforma
constitucional, pues si no se protege la forma de la reforma de la Constitucion,

sen qué queda la supremacia vy la integridad de la Constitucién y en qué

queda la distincién entre poder constituyente y poder constituido? Por ello la

garantia de los contenidos materiales de la Constitucion implica la proteccion de

la regularidad formal de las reformas constitucionales... (énfasis afiadido).

112 Consultable en http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2004/C-816-04.htm
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A diferencia de lo que ha ocurrido en Colombia, la Corte en México, ha tenido
interpretaciones que apuntan a derroteros distintos. Antes que nada, se debe partir de la
errénea denominacion atribuida al poder reformador de la Constitucion, pues de acuerdo
con algunos criterios jurisprudenciales, el titulo de “constituyente permanente” solo sigue
fomentando las confusiones dogmaéaticas alrededor de este 6rgano. Al respecto, dicha
confusion se traduce en un entendimiento poco afortunado de la naturaleza del poder
revisor de la norma fundamental, porque se insiste, mientras se le considere como poder
constituyente, jamas podra ser sometido a ningun tipo de control por parte de algun

organo constituido.

Por otro lado, ademas de la anterior consideracion, existen criterios que de manera
concreta han representado un vaivén de interpretaciones que no terminan por dejar claro

el tema. Aqui citamos algunos ejemplos:

Tesis: P.LXI1/99
REFORMA CONSTITUCIONAL, AMPARO CONTRA SU PROCESO DE CREACION.
EL INTERES JURIDICO DERIVA DE LA AFECTACION QUE PRODUCE, EN LA
ESFERA DE DERECHOS DEL QUEJOSO, EL CONTENIDO DE LOS PRECEPTOS
MODIFICADOS. El Pleno de la Suprema Corte de Justicia ha determinado que cuando
se impugna el proceso de reforma constitucional no es la Carta Magna, sino los actos
gue integran el procedimiento legislativo que culmina con su reforma, lo que se pone en
tela de juicio, por lo que pueden ser considerados como autoridades responsables
quienes intervienen en dicho proceso, por emanar éste de un 6rgano constituido,
debiendo ajustar su actuar a las formas o esencias consagradas en los ordenamientos
correspondientes, conducta que puede ser controvertida mediante el juicio de amparo,
por violacién al principio de legalidad. Asimismo, establecié que la circunstancia de que
aun cuando el proceso de reforma hubiese sido elevado a la categoria de norma
suprema, tal situacion no podria desconocer la eficacia protectora del juicio de amparo
como medio de control constitucional, puesto que de ser asi no habria forma de remediar

el posible incumplimiento de las formalidades consagradas en el articulo 135 de la Carta
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Magna ni, por ende, podria restablecerse a los agraviados en los derechos que estiman
violados, con lo que se autorizaria la transgresion a derechos fundamentales sin
oportunidad defensiva. En consecuencia, si bien es cierto que el contenido del dispositivo
constitucional resulta inimpugnable a través de la demanda de garantias, siendo sélo
atacable el proceso de reforma correspondiente, y el interés juridico se identifica como
la tutela que se regula bajo determinados preceptos legales, la cual autoriza al quejoso
el ejercicio de los medios para lograr su defensa, asi como la reparacion del perjuicio
gue le irroga su desconaocimiento o violacion, debe concluirse que el interés juridico para
promover el juicio contra el proceso de reforma relativo debe derivar directamente de los
efectos que produce la vigencia del nuevo precepto constitucional, pues son éstos los

gue producen un menoscabo en la esfera juridica del gobernado.

Tesis P./J.39/2002
PROCEDIMIENTO DE REFORMAS Y ADICIONES A LA CONSTITUCION FEDERAL.
NO ES SUSCEPTIBLE DE CONTROL JURISDICCIONAL. De acuerdo con el articulo
135 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, el procedimiento de

reformas y adiciones a la Constitucidon no es susceptible de control jurisdiccional, ya que

lo encuentra en si mismo; esto es, la funcién que realizan el Congreso de la Unién, al

acordar las modificaciones, las Legislaturas Estatales al aprobarlas, y aquél o la

Comisién Permanente al realizar el computo de votos de las Legislaturas Locales vy, en

su caso, la declaracion de haber sido aprobadas las reformas constitucionales, no lo

hacen en su caracter aislado de érganos ordinarios constituidos, sino en el extraordinario

de Organo Reformador de la Constituciéon, realizando una funcién de caracter

exclusivamente constitucional, no equiparable a la de ninguno de los 6rdenes juridicos

parciales, constituyendo de esta manera una funcién soberana, no sujeta a ningun tipo

de control externo, porque en la conformacion compleja del 6rgano y en la atribucién

constitucional de su funcion, se encuentra su propia garantia.

Tesis: P./J.40/2002
CONTROVERSIA CONSTITUCIONAL. ES IMPROCEDENTE PARA IMPUGNAR EL
PROCEDIMIENTO DE REFORMAS Y ADICIONES A LA CONSTITUCION FEDERAL.
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De lo dispuesto por el articulo 105, fraccion I, de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, y de las diversas exposiciones de motivos y dictamenes relativos a
las reformas a este precepto constitucional, se desprende que la tutela juridica de la
controversia constitucional es la proteccion del &mbito de atribuciones de los 6rganos
del Estado que derivan del sistema federal (Federacion, Estados, Municipios y Distrito
Federal) y del principio de division de poderes a que se refieren los articulos 40, 41, 49,
115, 116 y 122 de la propia Constitucion, con motivo de sus actos o disposiciones
generales que estén en conflicto o contrarien a la Norma Fundamental, lo cual se
encuentra referido a los actos en estricto sentido y a las leyes ordinarias y reglamentos,
ya sean federales, locales o municipales, e inclusive tratados internacionales. De lo
anterior deriva que el citado precepto constitucional no contempla dentro de los érganos,
poderes o entidades que pueden ser parte dentro de una controversia constitucional, al
Organo Reformador de la Constitucion previsto en el articulo 135 del mismo
ordenamiento, pues no se trata de un érgano de igual naturaleza que aquellos en
quienes se confian las funciones de gobierno; ademas de que se integra por érganos de
caracter federal y locales, es a quien corresponde, en forma exclusiva, por asi disponerlo
la Constitucién Federal, acordar las reformas y adiciones a ésta, y de ahi establecer las
atribuciones y competencias de los 6rganos de gobierno, sin que tampoco, al referirse el
citado articulo 105, fraccion I, a "disposiciones generales" comprenda las normas

constitucionales.

Tesis: 22./J.38/2012
REFORMA CONSTITUCIONAL EN MATERIA ELECTORAL. ES IMPROCEDENTE EL
JUICIO DE AMPARO PROMOVIDO CONTRA LA DEROGACION DEL TERCER
PARRAFO DEL ARTICULO 97 DE LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS
UNIDOS MEXICANOS, AL ADVERTIR QUE LOS EFECTOS DE UNA EVENTUAL
SENTENCIA PROTECTORA PROVOCARIAN TRANSGRESION AL PRINCIPIO DE
RELATIVIDAD (DECRETO PUBLICADO EN EL DIARIO OFICIAL DE LA
FEDERACION EL 13 DE NOVIEMBRE DE 2007). El parrafo derogado citado establece
gue la Suprema Corte de Justicia de la Nacion esta facultada para practicar de oficio la

averiguacion de algun hecho o hechos que constituyan la violacién del voto publico, pero
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s6lo en los casos en que a su juicio pudiera ponerse en duda la legalidad de todo el
proceso de eleccién de alguno de los Poderes de la Unién, debiendo enviar los
resultados de la investigacion, de manera oportuna, a los 6rganos competentes. Ahora,
como la eventual sentencia protectora implicaria que no subsista la derogacién de esa
norma para que el citado Tribunal Constitucional reasumiera la facultad de practicar la
averiguacion oficiosa aludida, de modo que tendria efectos restitutorios no sélo en el
guejoso, sino en favor de otros sujetos y, por tanto, generales, el juicio promovido contra
dicha derogacién resulta improcedente en términos del articulo 73, fraccién XVIII, de la
Ley de Amparo, en relacién con los numerales 76 y 80 (este ultimo interpretado en
sentido contrario), de ese mismo ordenamiento y con el articulo 107, fraccién II,
constitucional (en su texto anterior a la reforma publicada en el Diario Oficial de la
Federacién el 6 de junio de 2011, y de acuerdo con el articulo tercero transitorio del
propio decreto de reformas), en tanto que la decisiéon de inconstitucionalidad iria mas
alld del caso concreto enjuiciado, lo que provocaria transgresion al principio de
relatividad que rige el dictado de las sentencias en materia de amparo, lo que a su vez
implicaria que la restitucion en el goce del derecho violado llegara al extremo de
desencadenar consecuencias contrarias a la naturaleza misma del juicio de amparo vy,

por ende, a la regularidad constitucional que busca

Como se observa, la Corte mexicana ha confundido terriblemente la naturaleza del
poder reformador de la Constitucion. Lo ha dotado de cualidades que, si bien lo
diferencian de otros érganos, no deja de ser un poder constituido, es decir no se trata de
un poder constituyente en los términos de la teoria constitucional. Al mismo tiempo, los
criterios jurisprudenciales anteriores, niegan la posibilidad del control abstracto de
constitucionalidad sobre normas constitucionales, lo cual resulta l6gico a la luz de las

consideraciones particulares que ha hecho del poder revisor de la norma suprema.

Si bien, no se afirma que el juicio de amparo o la controversia constitucional sean
medios iddneos como mecanismos de control sobre las reformas constitucionales, si se

considera, que el procedimiento para cuestionarlas pasa a segundo término.
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Primeramente, se deberd superar la concepcién arraigada sobre la naturaleza del poder
reformador de la Constituciéon.''® Una vez hecho esto, se podran entonces, disefiar

mecanismos apropiados y eficaces para debatir las reformas constitucionales.

Lo anterior cobra especial justificacion porque por si mismo, el procedimiento
contemplado en el articulo 135 de la carta magna mexicana resulta insuficiente y ademas
ha sido ineficaz para sus propdésitos. Tan sélo con el dato sobre el nimero de reformas
constitucional (hasta 2012, mas de 500) se infiere una realidad que no se puede eludir, y
es que las modificaciones constitucionales se han hecho como parte de la extension de
programas politicos de los gobiernos en turno.

Esta situacion ha traido serias consecuencias negativas para los cimientos del
Estado Constitucional mexicano, tal como sucedié con la constitucionalizacién de las
restricciones a los derechos humanos, cuando algunas de ellas pueden ser
desproporcionales e ilegitimas, y peor aun, podrian seguirse integrando mas restricciones
a diestra y siniestra sin ningun tipo de control. Se podria pensar en aproximaciones
hechas al tema del arraigo como una restriccion a los derechos humanos de: debido
proceso, presuncion de inocencia y libertad de transito.

La idea que se expone aqui, se insiste, no se enfoca Unicamente al procedimiento
de reforma constitucional, sino a atacar de manera clave y concreta los contenidos que

se pretenden integrar a la Constitucion.

En el capitulo uno se sefiald6 que existen valores y principios sobre los cuales
descansa la esencia misma de la Constitucion. A ello se le denomina nucleo intangible,

pues en €l se sustentan las bases sobre las decisiones politicas fundamentales que

113 para mayor referencia, se remite al capitulo uno de este trabajo, donde se desglosa la naturaleza del
poder reformador y el Poder Constituyente.
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permiten la organizacion y funcionamiento del Estado Constitucional democrético.
Incluso, se sefialé que ese ndcleo adquiere otras aproximaciones a partir de la reforma

de 2011 en materia de derechos humanos.

Lo que en ese apartado se dijo, cobra especial importancia en el perfil que van
adquiriendo las conclusiones de este trabajo. La integracion de los contenidos producidos
en sedes externas (en cuanto a derechos humanos se refiere), robustece desde esta
Optica, los elementos que conforman el nucleo intangible. Es decir, la idea de la dignidad
humana y los alcances de los derechos humanos, son por lo menos dos elementos que
configuran al nacleo intangible, fortaleciéndose a partir de esa integracion normativa de
ambas fuentes. Robustecer entonces el nlcleo intangible de la Constitucion, implica que
cualquier modificacién a aquélla, debe sujetarse a estar en sintonia con esos principios y

valores.

Controlar la reforma significa, verificar que el procedimiento se haya seguido de
acuerdo con los postulados constitucionales, pero también, que las modificaciones
respeten el aspecto axiolégico del que se habla. En palabras llanas, se diria que es una
cuestion mas de contenido que del continente, esto es, el ajuste se verifica en tanto se
analizan los principios y valores que se protegen con tal o cual derecho por si mismos,

no en razon Unicamente de que se encuentren en la Constitucion.

Asi, aun cuando no existe un mecanismo de control concreto para ello, la Corte si
puede interpretar la Constitucién, y es en ese ejercicio donde debe tener en cuenta (en
el momento de advertir contenidos que rompan con la unidad de la norma fundamental)
que puede no ser deferente con el poder reformador!4, y si congruente con la propia

Constitucion.

114 L a deferencia al legislador, y concretamente en el caso, al poder reformador de la Constitucién, se
materializa como una especie de asentimiento hacia el trabajo legislativo, pues cada modificacién a la
norma fundamental, parte de la presuncion de constitucionalidad de la misma. Sin embargo ser deferente
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Son por esas razones, que en los siguientes apartados se mencionaran algunas
alternativas que podrian apuntar hacia posibles soluciones ante un escenario que de

inicio, es poco alentador en materia de derechos humanos.

4.3 ¢Son los jueces quienes deben tener la Ultima palabra? Pesos, contrapesos,

sobrepesos y pretextos

Con el titulo de este apartado, se pretende ofrecer alternativas para que, en
prospectiva, la prevalencia de las restricciones constitucionales a los derechos
humanos si bien no pueden modularse, si pueden protestarse, ya no necesariamente
desde la sede judicial como Unico camino, sino también, considerando algunas vias

que incluyen a los otros poderes y a la sociedad civil organizada.**®

La idea de que las restricciones constitucionales no puedan modularse, es decir,
gue no se permita por disposicidn de la Corte la posibilidad de analizar si dicha
restriccibn es, por lo menos legitima o proporcional, podria contrarrestarse con
ejercicios realizados desde la sede judicial que inviten, por lo menos, generar
discusion, debate y en con ello un significado mayormente legitimado de la
Constitucion. Esa es la idea que subyace al constitucionalismo popular como corriente

alternativa a la interpretacién de la norma suprema.

En efecto, el control judicial de constitucionalidad por mucho tiempo se ha
considerado como parte de un ejercicio exclusivo principalmente, de las cortes

constitucionales. Sin embargo, ello no necesariamente debe ser asi.

no implica necesariamente que las acciones realizadas por el poder reformador, no puedan o mejor dicho,
“no deban” ser analizadas como producto de la deferencia.

115 En los parrafos subsecuentes, se analizaran los alcances de ese término bajo la corriente del
constitucionalismo popular.
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Desde el constitucionalismo fincado en paises con sistemas juridicos de la
familia anglosajona,!!® se han intentado ejercicios mediante los cuales, los jueces no
tienen estrictamente la Ultima palabra en la interpretacion de una norma como la
Constitucion, ¢y por qué la deberian tener? Si se advierte que la norma fundamental
no solamente tiene una cualidad juridica, sino que también es parte de un proceso
politico importante, y que sus postulados lo son igualmente, entonces: ¢ cabria la
posibilidad de realizar un acercamiento con actores fuera de la sede judicial? La

respuesta es afirmativa.

Los pesos y contrapesos se encuentran disefiados para cumplir un obijetivo,
balancear el poder y evitar no sélo la concentracién del mismo en uno de ellos, sino
que las instituciones del Estado puedan entre ellas, controlar sus actos con la finalidad
de que sus acciones se apeguen a la constitucionalidad y a la legalidad. No obstante,
en el caso mexicano ocurren fendmenos como los descritos, que se pueden observar
principalmente en el nimero de reformas constitucionales. Ello denota sin duda,
instituciones débiles que por un lado, no se toman en serio el principio de rigidez
constitucional, y otras que no advierten la importancia de tomarse en serio la

Constitucion y los derechos humanos.*'’

Por ello, los sobrepesos (en un sentido metaférico) se presentan cuando se
acumulan facultades de control de la constitucionalidad en una sola rama de poder.

Por su parte, los pretextos cuando se aducen interpretaciones de la Constitucion que,

116 De la familia anglosajona, Canada destaca por ese uno de los paises pioneros en construir algunas
decisiones judiciales, a partir de una especie de “didlogo” que tiende puentes entre el propio poder judicial
y el poder legislativo. Lo cual, tiene como finalidad darle una mejor solucién al tema de la interpretacion
constitucional.

117 Como ejemplo de ello, se encuentra la cantidad exacerbada de las reformas a la Constitucion, que
parecerian ser el resultado de una norma flexible y no rigida.

223

DOCTORADO INTERINSTITUCIONAL EN DERECHO



UNIUERSIDAD auTonoma Y =
DE aGUASCaLIENTES p

instaladas en ideas arraigadas en postulados altamente soberanistas, desconocen la
literalidad de la norma fundamental y la obligatoriedad de sus principios.

Sin embargo, tampoco se asume de manera automatica, que el
constitucionalismo popular, acarrea también desventajas o contras que pudieran incidir
en los resultados que se buscan. La idea es sopesar las &reas de oportunidad que

cubre la corriente sefialada, con otras limitantes de su ejercicio y aplicacion.

Es pertinente entonces, hacer un llamado hacia otras posibles vias, que no
hagan depender lo anterior de lo que un solo 6rgano como la Corte (en el caso
mexicano) sea quien dirija exclusivamente la ruta interpretativa constitucional,
principalmente cuando lo que se tienen en juego, son los derechos humanos. Ese es

el propdésito de presentar la siguientes reflexiones.

4.3.1 Justicia dialégica y alternativas [des] esperanzadoras. Aproximaciones

tedricas

Justicia dialogica, una expresion que se conforma a partir de dos palabras, ambas en
este sentido, aspiracionales. Por un lado, la busqueda de una aplicacién del derecho
gue optimice en todo caso, el desarrollo de los derechos humanos y sus garantias,
teniendo como base la idea de la dignidad humana. Por otro, conseguir esa meta a
partir de la construccion del “dialogo” entre diversas instituciones, con la finalidad de
legitimar la interpretacion constitucional, tomando en cuenta incluso, la voz de la

sociedad civil 118

118 | a corriente del constitucionalismo popular toma en cuenta a la sociedad civil para dar legitimidad a los
significados o interpretaciones que se hacen del texto constitucional. Ello a través de ejercicios de
democraticos de participacion directa, o bien a través de foros, audiencias publicas, como en este apartado
se explicara méas a detalle.
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¢Ello implica la desaparicion del control judicial de la constitucional? De acuerdo
con las propuestas de una justicia dialogica, la respuesta es negativa. El control de
constitucionalidad simplemente adquiere matices distintos y utiliza herramientas
alternativas para su conclusion, pues requiere de tomar en cuenta diversas voces, mas

alla de la sede judicial.11®

Una de esas alternativas consiste en voltear hacia la corriente del
“constitucionalismo popular”, el cual como se sefiald, tiene su origen y principales
exponentes, en los sistemas juridicos anglosajones. Sin embargo, ello no es obstaculo
para que sus postulados puedan trasplantarse hacia paises con sistemas juridicos

propios del derecho civil.

Gargarella (2014) sefiala que existen tres cuestionamientos relacionados con la
aplicacion de la justicia dialdgica:

e Revisiéon judicial. ElI primero de los cuestionamientos parte de la
pregunta, ¢ por qué los legisladores deben conocer menos o van a tratar

peor los valores constitucionales?

e Cuestién democréatica. Aqui se retoma el cuestionamiento vinculado a

¢ quién debe tener la Gltima palabra? ¢ Los jueces necesariamente?

e Disefio institucional. En este supuesto, el autor invita a reflexionar
sobre el papel de los jueces en la dindmica con los otros entes. De
manera concreta cuestiona, ¢ por qué no es posible pensar en un disefio
institucional diferente, en que los jueces — desde sus especiales

conocimientos — ayuden a los legisladores en la creacion de normar

119 En ese sentido, podria decirse que el control de la constitucionalidad baja su intensidad, pero buscando
una mayor efectividad en los resultados de la interpretacion de la Constitucién.
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juridicamente mas sélidas o menos cuestionables? De igual forma
continua...respecto del poder ejecutivo ¢jpor qué en lugar de vetar una
ley, comienza por cooperar con los legisladores para que éstos mejoren

lo que ya han hecho? (Gargarella, 2013, pp. 9-10)

Roberto Niembro (2013) sefiala que el constitucionalismo popular cuestiona
entre otras, el poder que tienen los jueces como los principales intérpretes de la
Constitucion, reivindicando el rol que tiene el “pueblo” en darle significado a la norma

fundamental.120

De acuerdo con esta corriente:

el “pueblo de los populares no se disuelve en un todo, sino que se va
expresando ante conflictos y problematicas puntuales, mostrando sus puntos
de vista y sus disidencias tanto a través de sus representantes, como por medio

de la opinion publica o los movimientos sociales” (Alterio, 2016, p. 162).

Siguiendo a la misma autora, esta es una de las diferencias principales con el
populismo, es decir, la idea de pueblo es plural y democratica, que “tiene como sustrato
al individuo y no un todo organico, ni una sola conversacién entablada por el tejido
social” (Alterio, 2016, p.162). Ello significa que la vision del colectivo no parte de
homogeneizarlo o uniformarlo bajo un solo discurso, sino todo lo contrario, las voces

en general deben ser escuchadas.

¢Entonces, por qué se habla de reivindicar el rol del pueblo? El

constitucionalismo popular tiene como base, la idea de que las constituciones como

120 Algunos de los principales exponentes de esta corriente (con sus variantes) son: Tushnet, Kramer, Post,
Siegel, Friedman, Gargarella y Niembro.
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normas fundantes del Estado, son producto de la deliberacion de la sociedad civil
organizada. Es decir, el resultado que se obtiene en los postulados constitucionales
de cada pais, refleja los valores y manera de entender que cada sociedad tiene sobre
su propia dinamica, cuestion que finalmente impacta en el significado de la

Constitucion.

Como lo sefiala Kramer (Niembro, 2013), el problema de la supremacia judicial
consiste en el desincentivo que genera en las personas para poder argumentar
cuestiones relacionadas con la Constitucion, pues se llega a pensar que los jueces no
pueden ser cuestionados.

Tal apreciacion no es menor, pues debe recordarse que el poder otorgado a las
cortes, consiste en que a través del ejercicio contramayoritario, se pueden nulificar y
paralizar decisiones que fueron tomadas por conducto de los representantes de la
sociedad, incluso, aquellos que tal vez se realizaron a partir de ejercicios de

democracia directa (como los referéndums, consultas populares o plebiscitos).

Sin embargo, pese a esa alienacion que se genera por la idea de inaccesibilidad
hacia los jueces, no se debe perder de vista que los jueces finalmente se encuentran
obligados a interpretar la Constitucion como cualquier otro poder (Niembro, 2013),
solamente que se hace a partir de un control con una intensidad fuerte, pero no Unica

ni exclusiva necesariamente.?!

Bajo esas premisas, ¢,qué se debe entender por el constitucionalismo popular?

De acuerdo con Mark Tushnet “el constitucionalismo popular se caracteriza por

121 | o que hace el constitucionalismo popular, es criticar, como lo sefiala Pisarello, el constitucionalismo
surgido a partir de la segunda posguerra mundial, “que ha reconvertido el principio democratico en un
mecanismo de seleccién de élites que cada vez mas deja de lado los procesos de comunicacion publica
no organizados” (Niembro, 2013, p.193).
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enfrentarse a la supremacia judicial y a la visidn elitista segun la cual los jueces son

mejores intérpretes constitucionales!??2” (Niembro, 2013, p. 193).

Por tanto, la idea de tener una imparticion de justicia que le apueste al dialogo,
genera una forma de entendimiento de la Constitucién que deja de ser univoca, pues
a través de la revision dialégica — sefala Tushnet — se alienta a la interaccion entre las
distintas ramas del poder, con la finalidad de acercarse a una interpretacion mas
razonable sobre contenidos constitucionales (Gargarella, 2014). Para dicho autor, las
interpretaciones que se obtengan como resultado de dicha revision, seran avaladas

por la sociedad en tanto estan de acuerdo con ellas.

Como se observa, el constitucionalismo popular se aleja de la idea de tener un
control judicial de la constitucionalidad fuerte, que de alguna manera es miope ante la
posible construccion de una interpretacion mayormente legitimada sobre la norma

constitucional, que se puede influenciar desde la sede de la sociedad civil. 1?3

Como lo sefiala Niembro (2013, p.197) “el constitucionalismo popular reconoce
gue el debate popular sobre la Constitucion se lleva a cabo con independencia de las
interpretaciones judiciales o incluso en su contra.” Por ello, siguiendo con esta

reflexion, el autor indica que:

La Constitucién obliga a todos los poderes de gobierno, sin que ninguno —
incluido el poder judicial— tenga alguna autoridad especial sobre ella. Si los
jueces pueden interpretarla no es porgue tengan cualidades especificas que

los hagan mas aptos para dicha tarea o porque les corresponda hacerlo en

122 A esta corriente también se le conoce como constitucionalismo progresista.

123 E| ejercicio que sugiere el constitucionalismo popular, parte de la idea mediante la que, si bien se
reconoce al poder judicial como intérprete expreso de la Constitucion, ello no implica que las otras ramas
lo dejen de hacer o no puedan hacerlo (Alvarez, 2012).
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exclusiva, sino porque la Constitucion los obliga como a cualquier otro. Segun
esta vision, el poder judicial es un agente mas del pueblo cuya tarea es ser un

lider de opinidn, sin imponer una unica vision

No cabe duda que el constitucionalismo popular, hace una critica severa a la
formacion de un control judicial sobre la Constitucion, mediante el cual, Gnicamente
una élite se encuentra facultada para dictar la Gltima palabra respecto al significado de

los postulados constitucionales.

Sin embargo, el constitucionalismo popular engloba visiones distintas sobre el
papel que “el pueblo” o bien los otros poderes juegan en la interpretacion
constitucional. Por ello, el camino hacia la justicia dialégica encuentra rutas diversas
como solucion al problema representado por las élites en la clspide de la sede judicial.
Una de estas corrientes es el llamado constitucionalismo democratico impulsado por
los profesores Robert Post y Reva Siegel, quienes aportan algunas reflexiones de

sumo interés para este trabajo.

Los autores referidos, seflalan que uno de los principales problemas que se
presentan con la interpretacidon constitucional en manos exclusivamente de los jueces,
radica en poder mantener la lealtad y confianza en la norma fundamental desde el

“‘pueblo” (Post y Siegel, 2013). En esa linea, explican que:

[...] la confianza en la sensibilidad del ordenamiento constitucional,
desempefia un papel crucial en la preservacion de la autoridad de la
Constitucion. Cuando existe esa confianza, los ciudadanos pueden aceptar
juicios acreditados acerca del significado de la Constitucion, que difieren de

los suyos propios.
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Lo que se observa a partir de las ideas citadas, es que, Post y Siegel “introducen
y enfatizan la distincidbn entre control judicial de constitucionalidad y supremacia
judicial; entre la posibilidad de que un tribunal tenga la Gltima palabra y la posibilidad
de que tenga la tnica palabra” (Post y Siegel, 2013, p.18)*?*. En el escenario descrito,
los autores consideran que el papel del poder judicial es importante, incluso la
existencia del control judicial sobre la Constitucion, pues en los sistemas democraticos
se requiere un minimo de autoridad que garantice las condiciones que la propia
democracia exige, por lo que estiman que los jueces en ese rubro, si juegan un papel

fundamental (Niembro, 2013).1%°

Otros autores como Kramer, han puesto el término “pueblo” como centro de sus
premisas,'?® no para interpretar directamente la Constitucién, pues ello seria inviable
ante la heterogeneidad del reto, sino que las personas se sientan con la confianza y
respaldo para poderle dar significado a los contenidos constitucionales (Niembro,
2013). Asi, los impulsores del constitucionalismo popular refieren “a los movimientos
sociales como grupos generadores de sentido constitucional y reconozcan que en
principio no pueden hablar por el pueblo” (Niembro, 2013, p. 219)*?.

124 Sin embargo, como lo sefiala Niembro (2013) la corriente genérica del constitucionalismo popular, no
sostiene que la interpretacion del pueblo sea la Unica, ni que necesariamente sea la mejor, sino que
recuerda que ambos pueden equivocarse. Asimismo, el constitucionalismo popular reconoce y resalta la
relacién e interaccién entre derecho y politica.

125 E| papel que juega la sociedad en la vision de Post y Siegel, se fundamenta claramente en el activismo
social, en los movimientos impulsados por la ciudadania, pues gracias a ellos, la agenda politica se integra
y moldea a la vez el desarrollo del derecho constitucional (Niembro, 2013).

126 \Véase la obra The people themselves, en la que incluso, el autor sefiala como posibilidad la idea de la
revision judicial o control de la constitucionalidad, desvinculandolo de la supremacia constitucional.

127 Se precisa aclarar, que en este trabajo no se pretende realizar un estudio exhaustivo de las distintas
corrientes del constitucionalismo popular, sino plantear la posibilidad de alternativas que den salida (aunque
sea de manera institucional) a una interpretacion constitucional mas legitimada, con la idea de que, en el
caso de los derechos humanos y sus restricciones, paulatinamente se construyan puentes de dialogo.
Ademas, no pasa inadvertido que las corrientes que se derivan del constitucionalismo popular, tienen altas
criticas, incluso por quienes apuestan por la justicia dialdgica, circunstancia que no es materia de desarrollo
de este trabajo.
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Por otro lado, se encuentra la obra de Barry Friedman. Para este autor, la
opinion publica juega un papel importante en las decisiones que se tomen desde las
cortes constitucionales, es decir, ambos (sociedad y tribunal) moldean los significados

gue se le atribuyen al texto fundamental.

En ese escenario, Friedman considera que uno de los motivos por los cuales se
rechaza comunmente esta idea, es porque el control judicial de la constitucionalidad
ha logrado mantener a raya (con resultados mas o menos regulares) las tensiones
entre la democracia -gobierno de las mayorias — y el constitucionalismo -el gobierno

de la Constitucion — (Friedman, 2009).

Dentro del constitucionalismo popular, la corriente impulsada por Friedman, se

le conoce como “constitucionalismo popular mediado.” De acuerdo con él:

[...] el control judicial esta justificado y no es contrario a la voluntad popular,
puesto que los tribunales no se separan deliberadamente de la sociedad. Mas
bien interacttan con ella a través de un dialogo inevitable, en el que involucran

a la ciudadania en la interpretacion de la Constitucion (Niembro, 2013, p. 209).

Friedman por tanto, no rechaza la idea de tener un control de la
constitucionalidad en manos de los jueces. Sin embargo, ello no significa que la
Constitucion deba decir lo que Unicamente la mayoria (el pueblo) diga que es. El
control referido debe en todo caso, reflejar las “preferencias inmediatas y valores

profundos” arraigados por un largo periodo en la sociedad (Niembro, 2013).

Para el autor, existe una conexion y a la vez una distancia entre la revision o

control judicial y la opinién publica, y su caracter mediado “derivaria de tres fuentes:”
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En primer lugar, los jueces no son elegidos de modo directo, sino indirecto por
la poblacion. En segundo lugar, los ciudadanos se relacionan con los
magistrados, y sobre todo ejercen control sobre ellos, a través de sus
representantes, y no de modo directo. Finalmente, la comprension publica de
lo que hacen los jueces se encuentran intermediada no so6lo por la existencia
de una red de representantes, sino también por la presencia de otros filtros,

como los medios de comunicacién (Gargarella, 2014, p. 161).

Con todo y las criticas que puedan hacerse a las ideas de Friedman, la
importancia de su contribucion, es despojar la vieja idea de que la sede judicial es “por
excelencia” el unico lugar donde es valido interpretar tanto la Constitucién, como los
derechos ahi previstos. Significa reconocer que la norma fundamental nace con la idea
del “pueblo” organizado, y que finalmente los jueces, son participes de esa voluntad a
partir de que deben interpretar el texto buscando darle un significado a su contenido a
de acuerdo con los valores y principios que ello enmarca. Asi lo destaca Niembro
(2013, p. 211):

[...] los tribunales facilitan el didlogo, nos dice el autor, sintetizando las visiones
constitucionales de la sociedad, enfocando el debate y organizando las ideas.
Ademas, catalizan el diadlogo orillando a la sociedad a debatir asuntos que de
otra manera hubieran quedado fuera de la agenda, y empujando a otras
instituciones a participar.” Incluso pueden dar voz a posiciones poco comunes
y traerlas al centro de la atencién, inspirando una discusidbn mas abierta,

vibrante y efectiva.t?®

128 Continuando con lo que sefiala Friedman, citado por Niembro (2013, p. 211):

Lo que hace el tribunal es determinar la forma en que el dialogo continla después de su
sentencia, optando por una de las interpretaciones en pugna, aun cuando comunmente dicha
interpretacion cambie a través del debate. Sin embargo, lo importante no es el papel que tiene el
Tribunal Supremo en ese proceso, sino como el pueblo reacciona ante sus decisiones. En efecto,
la discrepancia entre la visién popular y el poder judicial es lo que hace que el didlogo funcione.

232

DOCTORADO INTERINSTITUCIONAL EN DERECHO



o _ s
D >
Q 3 )
|| 3 o ~
UNIUERSIDAD auTonoma > - 0 XN
DE AGUASCALIENTES ‘ y ‘w)\/[) 10 Q

Como se observa, las ideas dentro del constitucionalismo popular varian. Sin
embargo, se puede ubicar como parte importante de sus postulados, la incidencia del
“pueblo” en la incorporacién de significados de la Constitucion, pues no se debe perder
de vista, que cuando se habla de tener la Ultima palabra, surgen circunstancias que
cuestionan seriamente esa postura. Tales son los casos de los movimientos sociales,
o bien el derecho de la sociedad civil a la resistencia.'?® Es decir, tener la Gltima palabra
como quiera que sea no es funcional cuando se establece un gobierno de base

democréatica.130

Ahora bien, ademas de lo sefialado por los autores referidos, conviene precisar
que el constitucionalismo popular pugna por una justicia dialégica, cuya
implementacion, se ha podido realizar con algunos buenos resultados en paises
anglosajones, y también con ejercicios en paises sudamericanos.'3! La sociedad como
se dijo, tiene protagonismo en esta corriente, sin embargo, es posible implementar
otros mecanismos de “dialogo” que persiguen un mismo objetivo, legitimar la

interpretacion constitucional con la participacion de diversos actores.

129 Cuando se habla del “pueblo” en el constitucionalismo popular, se debe tener en cuenta como se ha
indicado, que dentro de la corriente hay mas de una vertiente que explica o intenta explicar, cémo se puede
materializar esa participacion ciudadana que impacte en los significados a la Constitucion.

Los movimientos sociales, cualesquiera que sean, por ejemplo, pueden incidir en la toma de decisiones
dentro de los poderes legislativos y el poder revisor de la Constitucién, a través del reconocimiento de
derechos, de reformas en materias especificas (educacion, laboral, energética etc.).

Otras vertientes indican que el didlogo se puede generar con ejercicios como la participacién en audiencias
publicas en temas trascendentes para el reconocimiento de derechos, como el aborto, los matrimonios
entre personas del mismo sexo, acceso a la salud universal. Asimismo a partir de la generacién de debates
como se explicara mas adelante.

130 Eso no quiere decir, que naturalmente los fallos de las Cortes constitucionales, deban ser desacatados,
pues es necesario un nivel de coercion en ellos, que garanticen pisos minimos dentro de la dinamica del
sistema democratico. En esas circunstancias, los tribunales juegan un papel determinante para la debida
conduccion de los fines del Estado.

131 E| pais pionero fue Canada, de ahi se han realizado estudios principalmente a partir de decisiones
tomadas por la Corte Suprema de Estados Unidos. En Sudamérica, Argentina ha sido referente en la
materia.
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Entonces, ¢ cuéles son esas formas en las que se puede implementar la justicia
dialdgica? El pais pionero fue Canada, el cual en 1982 incorporé en la Carta de
Derechos, la clausula llamada “no obstante.” En ese caso, el pais referido dentro de la
dinamica de sus parlamentos, es posible reformular una ley que haya sido declarada
inconstitucional por un tribunal constitucional, cuya finalidad es moldear sus

previsiones a partir de las consideraciones expuestas por los jueces (Salazar, 2006).

Sin embargo, lo realmente novedoso del sistema canadiense, esta en la
posibilidad que tienen los legisladores para derogar las decisiones de los jueces
constitucionales. Como lo refiere Salazar, si bien pueden existir criticas a favor o en
contra del disefio canadiense, finalmente ello permite al “Parlamento democratico,
responder a los jueces constitucionales” — continla- habilita también “a los
representantes populares para que adopten la ultima palabra sobre muchas cuestiones
fundamentales” (Salazar, 2006, pp. 273-274).

También se cuentan algunos ejercicios que apuestan al dialogo del lado de
América Latina. Por ejemplo, en temas de litigio estratégico, los tribunales han
comenzado por implementar mecanismos de didlogo como las convocatorias a
audiencias publicas, en las que no sélo participan las partes involucradas, sino también

representantes de la sociedad civil.13? Los casos en Colombia respecto a la

132 También es posible advertirlo con la apertura de tribunales constitucionales en América latina, a la
implementacion de los llamados “amicus curiae”, 1o que de alguna manera, incorpora los puntos de vista
de expertos o de miembros de la sociedad civil organizada, para ser tomadas en cuenta en las decisiones
judiciales.

La cooperacion a través de estos documentos hechos por expertos, y en los cuales también suelen firmar
organizaciones de la sociedad civil, se ofrecen como medios de prueba para ser analizados en su conjunto
con lo previsto en los expedientes y con base en ello, tomar una decision mejor orientada y que sopese

esas “voces” plasmadas en ese tipo de documentos.
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sobrepoblacion en las céarceles, o aquellos en donde se debaten cuestiones de medio
ambiente y desplazamiento de personas, dan cuenta de ello (Gargarella 2014).133

Lo que debe resaltarse en este tipo de sistemas, es que existe un
reconocimiento evidente de la complejidad que representa la posibilidad de didlogo,
sobre todo en sistemas con disefio presidencialista, o bien con la tradicional division
de poderes que no es inclusiva de la sociedad civil. Esa complejidad implica dar cuenta
de lo conflictivo del caso y del desacuerdo normativo con los otros poderes del Estado
0 con ciertos sectores de la sociedad civil. El reconocimiento del desacuerdo llevaria
a los tribunales a que, en futuro existan posibles cambios en términos de las visiones

contrapuestas (Alvarez, 2012).

Eso es precisamente lo que se pretende a través de este tipo de soluciones que
si pueden ser esperanzadoras hacia la linea que apunta este trabajo. Es decir, la
posibilidad de una interpretacion constitucional mayormente legitimada, y que admita
ser interpretada y confrontada consigo misma. La idea es construir en prospectiva, una
interpretacion constitucional que integre estas visiones y que de cuenta de la
complejidad de las mismas, con la finalidad de establecer puentes de dialogo con los

distintos actores dentro de un sistema democratico.

Por tanto, corresponde ahora, con base en la corriente del constitucionalismo
popular, vislumbrar de manera concreta, soluciones al tema de las restricciones
constitucionales a los derechos humanos, y reflexionar si es posible conciliar un control

judicial de la constitucionalidad con esas perspectivas.

133 Una de las bases sobre las que se desarrolla esta forma de dialogo en la imparticién de justicia, es el
modelo de democracia deliberativa, es decir, en la participacion constante de la ciudadania con la
finalidad de que estos ejercicios concluyan en diversos consensos.
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4.3.2 La Constituciéon que queremos?!3*

La Constitucién que queremos, refiere a dos cuestiones principalmente. La primera de
ellas relacionada con las incorporaciones a la misma (de manera concreta en materia
de derechos humanos), que tenga como punto de partida una visién sustantiva de sus
contenidos. Es decir, solamente deberian estar en la norma fundamental, aquellas
disposiciones que no colisionen con sus propios postulados (por ejemplo, dejando
fuera restricciones a derechos humanos no proporcionales). Por otro lado, la
posibilidad de que su significado encuentre legitimacion a partir de la construccién de
un dialogo con la sociedad civil — el pueblo —y los otros poderes del Estado.

¢, Como se puede llegar a dicho cometido? Aqui se tomaran como base las ideas
expuestas respecto del constitucionalismo popular. Sin embargo, la propuesta se
centrara en las reflexiones desarrolladas por Francisca Pou en relacion a la
contradiccion de tesis 293/2011, buscando hacer una propuesta también, de acuerdo
a lo que en materia de remedios judiciales ha propuesto Roberto Saba, para que en
esa medida, se logre superar el tema de las restricciones constitucionales a los

derechos humanos.

La primera parte entonces se dedica a la propuesta que expone Pou. Ella, hace
una critica severa al resultado de la contradiccion de tesis 293/2011. Para la autora, el
criterio obtenido es al menos “incompleto, vago, inestable y juriscéntrico” (Caballero y

Sanchez, 2018, p. 598). Tales afirmaciones se desglosan como sigue:

e El criterio es incompleto, porque Unicamente refiere a las fuentes primarias y

secundarias del derecho interamericano, es decir, deja fuera las que forman

134 Asi se denomina desde este trabajo de manera particular, a la Constitucion ideal de acuerdo con la
construccion que se ha hecho a lo largo de los capitulos que conforman esta investigacion.
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parte del llamado soft law, como las opiniones consultivas de la Corte

Interamericana, las recomendaciones del sistema ONU etc.

e Elcriterio es vago, porque con la expresion “restriccion expresa”, como lo sefiala
Sanchez Gil, se alude a un “universo de previsiones amplisimo, algunas de las
cuales no admiten el tipo de aplicacion automatica que la Corte parece tener en
mente” (Caballero y Sanchez, 2018, p. 599).1%

e El criterio es inestable, debido a que genera tensiones entre lo que debe
confirmar el llamado pardmetro de control de la regularidad constitucional, y la
regla de prevalencia de las restricciones expresas, con el caracter vinculante de

la jurisprudencia de la Corte Interamericana.

e Finalmente, el criterio es juriscéntrico porque hace depender el resultado de
ese criterio, con cada caso que la Corte realice tratando de aplicar el producto
de las dos jurisprudencias originadas por la contradiccion de tesis en

comentol36,

Pou se encarga de afadir un elemento mas a la critica que se hace de la
contradiccion de tesis 293/2011. Sefiala que el criterio es igualmente

contemporizador. La autora indica que tal cualidad significa:

que con la buena intencion de hacer una interpretacion sistematica,
“‘integradora”, y demostrar asi la lealtad a la Constitucion — a la totalidad de lo

gue la Constitucion dice — la Corte acaba legitimando lo que no deberia

135 Incluso, no solo que la aplicacion del criterio sea poco factible (férmula de reglas aplicadas a principios),
sino que ademas no existe un entendimiento claro de qué es una restriccion, pues como se sefialé en el
capitulo dos de este trabajo, se diferencio entre delimitaciones, restricciones y suspension, cuestion que la
Corte no supo distinguir en la resolucion en comento.

136 Desde este trabajo se diria que es juriscéntrico también, en tanto deja a la Corte, la Ultima palabra en la
interpretacion constitucional.

237

DOCTORADO INTERINSTITUCIONAL EN DERECHO



.

UNIWERSIDAD auTonoma = Q
DE aGUASCaLENTES \&, )
E__J DAD

prestarse a legitimar: la existencia de contradicciones e incoherencias
flagrantes dentro del conjunto de fuentes y previsiones que hacen parte de
nuestra Constitucion de los derechos y que generan innumerables

distorsiones, entorpeciendo diariamente su aplicacion efectiva.

Con laidea de la contemporizacién judicial, de alguna forma se hace referencia
a lo que en este trabajo se ha estado sefialando con relacién a que la Corte con los
criterios obtenidos de la contradiccidon de tesis 293/2011, anicamente logré evidenciar
las incongruencias entre las jurisprudencias que nacieron de esa deliberacion.
Ademas, como bien lo sefala Pou, la “lealtad” mostrada hacia la Constitucion, se basa
en realidad en una vision vertical y soberanista del contenido. Es decir, en lo que se
ha insistido en esta investigacion en relacibn con poner énfasis a criterios de

interpretacion verticales, sin atender al contenido axioldgico de la norma fundamental.

Ello significa que la Corte pretendidé, a pesar de su visién “integradora” del
contenido constitucional, dejar en claro dos cosas: 1) la norma fundamental sigue
siendo jerarquicamente, una fuente superior — en relacion con los tratados
internacionales — en materia de derechos humanos y sus restricciones y; 2) tener la

Gltima palabra en la interpretacion constitucional.

Como lo sefiala Flores, si el nuevo articulo 1° constitucional apuntaba hacia una
Constitucion “convencionalizada,*®*”” con el criterio establecido en la jurisprudencia
20/2014, parece ser que la Convencion Americana sobre Derechos Humanos esta
constitucionalizada en cuanto al tema de las restricciones (Caballero y Sanchez, 2018).
Esta critica, también se ha puesto de manifiesto en este trabajo desde capitulos

precedentes. Existe un desconocimiento — aparentemente — de los alcances del

137 En alusién a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.
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articulo 1° constitucional, desde los criterios integradores que contempla (clausula de
interpretacion conforme y principio pro persona), hasta el no cumplimiento de las
obligaciones internacionales en materia de derechos humanos.*3 Ello lleva a realizar

las siguientes consideraciones como alternativas de solucion.

De acuerdo con la tesis del constitucionalismo popular, la idea de ejercer el
control de constitucionalidad se direcciona hacia la construccion de un dialogo con los
otros poderes del Estado (legislativo y ejecutivo) y con la sociedad civil. En ese sentido,
si bien se dijo que las puertas de contar con un mecanismo de revision directa de la
norma fundamental (en virtud de la deferencia al poder reformador) se encuentran
cerradas, ello no impide que a través de la interpretacion del caso concreto, se
desencadene la posibilidad de didlogo y debate posterior a través de lo que Pou

advierte como “aplicacion protestante.”

Es decir, con las ideas generadas a partir de la corriente del constitucionalismo
popular, es posible que, la Corte implemente dentro de sus sentencias, una protesta
respecto a determinado contenido constitucional, tanto con el legislador como con el
poder ejecutivo, con la finalidad de establecer un debate publico posterior, lo que
paulatinamente generaria, al menos, la posibilidad de mejores adecuaciones a las

previsiones constitucionales que se incorporen (Caballero y Sanchez, 2018).

La aplicacion protestante consiste en que desde la sede judicial, los tribunales,
en concreto aquellos que tienen facultades de revision de constitucionalidad, resuelvan
conforme a la norma lo indica o conforme a la interpretaciéon que ella ha provocado,
pero que en un apartado de la misma resolucién, se desglose una especie de

desarrollo o estudio en relacion con lo que las cortes no estarian de acuerdo, con la

138 En esa linea, Del Rosario sefiala que las restricciones a los derechos humanos deben responder a un
criterio de constitucionalidad, que consiste en su plena adecuacion al contenido constitucional (Caballero
y Sanchez, 2018).
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finalidad de que, al menos en la teoria, se genere un dialogo con el poder reformador
(en este caso particular) y que a manera de prospectiva, provoque el debate entre

ambos poderes e incluso, entre ellos y la sociedad civil.

Es una especie de reenvio legislativo, esto es, la Corte hace lo que “tiene” que
hacer, pero “protesta” para avisar por qué esa interpretacion no es la mas conveniente
para el tema en concreto. Sin embargo, la diferencia con el reenvio legislativo, es que
no existe para el supuesto de que la norma sobre la cual se esta ejerciendo la
interpretacion y el reenvio propiamente, sea la Constitucion. Es decir, el reenvio opera
sobre leyes secundarias, pero lo trascedente de esto, es que desde las cortes se

estaria sefialando por qué la norma fundamental no deberia tener tal o cual contenido.

Aqui podrian sefialarse los votos particulares que los jueces realizan en las
sentencias, para manifestar las razones de por qué no estan de acuerdo con el criterio
de la mayoria, como una forma de protesta. Sin embargo, la diferencia radica en que
al final, este tipo de votos se enuncian de manera individual o en conjunto sin que
implique una llamada de atencién hacia o para otros poderes. La idea de la protesta
desde las sentencias, significa desarrollar y realizar un posicionamiento como un
organo del Estado, respecto de una situacién juridica en lo particular, y que se estima,

podria ser adversa y contraria a contenidos constitucionales.

Lo anterior significa que, a diferencia de los votos particulares, los asuntos
podrian ser votados por mayoria o unanimidad de los jueces, adhiriéendose a sus
propios criterios, pero al mismo tiempo, desarrollando un apartado en donde se
exprese por ejemplo, el riesgo de integrar restricciones constitucionales a los derechos

humanos que sean desproporcionales, o bien que no sean legitimas.

En este trabajo se ha desarrollado el tema de las restricciones a los derechos

humanos previstas en la Constitucion, y que el problema no se actualiza solamente
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por la incorporacion de éstas a la norma fundamental, sino por el aval que ha hecho la
Corte con la interpretacion establecida a partir de la contradiccion de tesis 293/2011.
Por tanto, lo que se busca solucionar, es el problema interpretativo y de control a las
reformas constitucionales en general, pero desde este trabajo, focalizada a las

restricciones constitucionales a los derechos humanos.

Ello, por el peligro que representa la ausencia de controles (judiciales, politicos
o de participacion ciudadana) para desacreditar contenidos que afecten el nucleo de

la propia Constitucion.

Por esa razon, para Pou, la aplicacidon de las experiencias de los mecanismos
dialogicos, podrian ser llevados a cabalidad por la Corte, sin desatender los criterios
jurisprudenciales productos de la contradiccion de tesis 293/2011. Ella considera, que
las resoluciones del méximo tribunal podrian desarrollar el problema planteado,
aduciendo una posicién especifica de frente al legislador. Es decir, las resoluciones
incluirian no una mera deferencia a las decisiones tomadas en la sede legislativa, sino
que incluiria la problematizacion de las previsiones normativas que se sometieron a su

analisis y a su estudio (Caballero y Sanchez, 2018).

Esa “protesta” desencadenaria la posibilidad de dialogo a partir del debate
publico iniciado por las cuestiones constitucionales a resolver. De esa forma asegura,
se sigue manteniendo la lealtad hacia el texto constitucional, sin desconocer lo que la
propia jurisprudencia sefiala.*3®* Como lo indica Pou (Caballero y Sanchez, 2013, p.
620) “la Corte se limitaria a sefialar, en algun punto de la argumentacion de la
sentencia, las razones por las cuales una particular incoherencia, obscuridad o laguna

constitucional, resultan problematicas.”

139 También es pertinente aclarar, que esta es una alternativa con un nivel de intensidad medio, es decir,
ello ocurre ante el escenario en el cual, la jurisprudencia sigue teniendo vigencia y no ha sido sustituida o
superada.
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Este mecanismo, simple a primera vista, fortalece el dialogo institucional con los
otros poderes, y pone en el centro de la discusion, las cuestiones constitucionales en
las cuales, debe ser participe la ciudadania a través del debate publico que se genere
con la protesta aludida. Ello también dejaria atras la rigidez del control de
constitucionalidad otorgado a los jueces, y acciona una dindmica que es mas acorde

con el sistema democratico.

Llevado al plano de las restricciones constitucionales, ello permitiria animar el
debate publico cuando en temas de trascendencia como los alcances de los derechos
humanos, se motive no s6lo a una reforma que sea acorde con el contenido axiol6gico
de la Constitucion, sino que ademas supondria la prevencion de modificaciones
ilegitimas, especialmente tratandose de restricciones a los derechos humanos. De esa
forma también se va esclareciendo cual debe ser el contenido del llamado parametro
de control de la regularidad constitucional, que hasta el momento, no ha logrado definir

la Corte.

El ejercicio referido puede resultar esperanzador. Sin embargo, a pesar del
optimismo que puede generar, desde este trabajo se considera que incluso, a partir
del control de la constitucionalidad es posible obtener también, no solamente el dialogo
con los diversos actores dentro del estado democratico, sino que implicaria su

consolidacion.

Roberto Saba ha desarrollado una linea de investigacion que se enfoca en una
perspectiva sobre el derecho de igualdad y la prohibicion de la discriminacion desde
una dimensién estructural. Es decir, para él los grupos desaventajados*® no dejaran

de seguir en las mismas circunstancias, en tanto no se atiendan los factores

140 | os grupos sociales que cominmente se les identifica como en situacién de vulnerabilidad.
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estructurales que los mantienen oprimidos. Para el autor, es necesario implementar
desde la sede judicial, remedios constitucionales que incluyan medidas

transformadoras (Saba, 2016)4*.

Llevado al campo que se analiza (el de las restricciones), los remedios que
normalmente el control constitucional propone, se concentran al caso concreto y dejan
fuera cualquier tipo de analisis en prospectiva. La idea de Saba es que, tratdndose de
situaciones de desigualdad estructural, el control constitucional ataque directamente
las condiciones estructurales del caso concreto y se extiendan a otros casos mas,

ordenando acciones u omisiones a los poderes segun se requiera (Saba, 2016).

Siguiendo ese modelo de control, se propondria que, en el caso de las
restricciones constitucionales a los derechos humanos, la Corte utilice el control
haciendo la “aplicacion protestante” con un enfoque de prospectiva, de cara a futuros
conflictos que se pudieran presentar de seguir implementandose el contenido de la

norma constitucional frente a la debida garantia de los derechos.

Esa accion institucional del maximo tribunal, tiene como intencion que el propio
control de constitucionalidad invite a establecer un dialogo con los poderes y la
sociedad misma, manifestando que, a pesar de encontrarse obligado por
determinacion constitucional, existe una potencial vulneracion en clave futura para la
garantia de los derechos humanos, cuestion que en un escenario democratico,
invitaria al debate publico cuyo objetivo es establecer modificaciones en todo caso a

la norma constitucional desde un angulo sustantivo.

141 ] a idea de Roberto Saba sobre las medidas transformadoras, esta ligada directamente a la creatividad
de los jueces para dar conclusién a las estructuras dentro de la sociedad y sus normas, que provocan la
desigualdad de grupos discriminados o historicamente reprimidos, y que se siguen perpetuando porque las
soluciones son Unicamente al caso concreto, no desmantelan los vicios y estructuras que permiten la
continuidad de practicas discriminadoras.
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Sila Corte desea ser leal a la Constitucion y al poder reformador de ella, deberia
utilizar sus resoluciones no solamente para desarrollar el caso concreto, sino también,
para desarrollar la problematizacion que genera el tema, e invitando en todo caso, a la
modificacion constitucional a partir de la estructura del dialogo con los otros poderes.
Se insiste, estas alternativas tienen justificacion en tanto el criterio previsto en la
jurisprudencia 20/2014 siga vigente, ya que es éste, el que impide realizar una

modulacién y valoracién de las restricciones constitucionales en si mismas.

En ese sentido, lo que aqui se expone se vislumbra como una deferencia
moderada ante las actuales circunstancias que marca la jurisprudencia referida. Esto
es, la deferencia al legislador — poder reformador — parte de la presuncion de
constitucionalidad de las normas, en el caso, de las modificaciones a la Constitucion.
No obstante ello, o que se observa es que esa adhesion a las decisiones tomadas
desde la sede legislativa, no son cuestionadas, y hasta el momento, no existen
mecanismos que tiendan a establecer puentes de interaccién entre los maximos
organos judicial y legislativo. De ahi que se estime necesario, reconsiderar desde la

Corte, la deferencia al poder reformador de la Constitucion.

Como lo sefiala Nino (2013, p. 43), “la decisién del juez debe concebirse como
parte integral de un orden juridico, fundado por cierto orden constitucional. Eso implica
gue la medida legislativa, judicial o administrativa debe contribuir a la vez a preservar
y a mejorar ese orden juridico.” Por tanto, es posible mantener ese orden constitucional
a partir del entendimiento de que, en una democracia, no es funcional dejar la decision
de significado de la norma fundamental en uno solo de sus actores. En su conjunto,
los poderes podrian establecer los puentes de didlogo, incluyendo a la sociedad civil,
principalmente, en temas donde lo que se disputa, son los alcances de los derechos

humanos.
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Ademas, no se debe perder de vista que en México, la idea de implementar un
control de constitucionalidad / convencionalidad, busca la consolidacion de la norma
constitucional, que desde sus previsiones, integra los derechos humanos de fuentes
interna y externa (Caballero y Sanchez, 2018). En ese sentido si se encumbra como
norma suprema, pero no por su jerarquia formal y vertical, sino porque a través de su
contenido, robustece — al menos en teoria — el desarrollo de los derechos humanos, y
las garantias para su proteccion. Esas reflexiones llevan a citar lo que Nino (1997, p.

299) sefala en relacion con el control de la constitucionalidad en una democracia:

[...] en una teoria epistémica de la democracia, el control judicial de
constitucionalidad se encuentra legitimado como un medio de asegurar que se
encuentren presentes las condiciones que hacen posible darle valor
epistémico a la participacion colectiva. Estas condiciones incluyen los
requisitos del proceso colectivo de discusion y toma de decisiones para

generar una dinamica tendiente a la imparcialidad.

Entonces, ¢,cual es la Constitucion que queremos? La Constitucién “ideal” seria
aquella cuyo significado, sea construido a partir de la participacion no solo de los
tribunales como ultimos intérpretes, sino como resultado del didlogo con los actores
dentro de cualquier democracia. Esa Constitucidon, debe ser de derechos y garantias,
debe visualizarse no solamente como el acuerdo generado por la deliberacion de
quienes le dieron vida, y en ese sentido, ser leales a ella sin considerar las exigencias

gue el cambio social requiere.

La Constitucion que se requiere es aquella cuyas modificaciones no alteran los
principios y postulados del Estado Constitucional Democratico, sino que, cada vez que
se incorporen cambios a la misma, sea a partir de una vision axiologica y sustancial y

no formalista. La Constitucién que queremos se interpretaria de esa misma manera,
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en atencion a su contenido, protegiendo su unidad y congruencia. El reto se encuentra

entonces, si en prospectiva, ello podria materializarse.
4.3.3 Constitucionalismo popular a debate

¢ El constitucionalismo popular da respuesta absoluta al problema planteado en torno
a las restricciones constitucionales? Evidentemente no se puede sostener como Unica
alternativa las ideas aqui referidas a partir de la corriente constitucional en comento.
Mas aun, cuando existen criticas a la posibilidad de que, poderes politicos, o bien la
participacion de la ciudadania pueden desencadenar en ejercicios como el que se

propone.

Una de las criticas que ha recibido el constitucionalismo popular, en cualquiera
de sus vertientes, es que podria resultar dogmatico e ingenuo frente a la problematica
qgue representa la supremacia judicial. Es decir, cada una de las aristas que esta
novedosa corriente propone, no termina por definir del todo la nocién del “pueblo” y
tampoco parece materializar mecanismos concretos que lleven a los resultados que
se esperarian, principalmente en temas especializados como el de la interpretacion
constitucional. Sin dejar de lado el “miedo” o “resistencia” a poner “en manos de la

gente comun la interpretacion de los derechos” (Alterio, 2016, p. 162).

Las criticas que recibe el constitucionalismo popular no solamente se han
centrado en la falta de soluciones concretas al tema de la supremacia judicial. Segun
se puede desprender del analisis de G. Godoy (2016), existen resistencias a la
adopcion de esta corriente contemporanea de constitucionalismo. Desde este trabajo
se observan las siguientes: 1) la que refiere al origen de la doctrina en una realidad
ajena; 2) los postulados no se basan en ejercicio netamente hechos desde la

ciudadania; y 3) el contexto del pais al cual se pretende aplicar.
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El primer punto se vincula con el origen del debate del constitucionalismo
popular. De acuerdo con el autor referido, la discusion en torno a la supremacia judicial,
nace a partir de las posturas de caracter conservador de la Corte Rehnquist en Estados
Unidos (G. Godoy, 2016). EI movimiento que comenz0 a criticar la interpretacion
constitucional hecha por esa Corte, generd un debate entre los teéricos como Tushnet,
Kramer y otros. Sin embargo, no se tiene suficiente claridad, si ese mismo debate
puede trasladarse a realidades de paises como México. Ello, porque en todo caso,
debe analizarse cuidadosamente, la realidad local, y con base en ella, verificar la

pertinencia en su aplicacion.

Una segunda critica se ubica en que, si bien el constitucionalismo popular busca
la reivindicacion de la participacion del pueblo en la interpretacion constitucional, aquél
como tal, no ha sido quien origine el debate propiamente, sino que ha nacido en el

seno de la academia, como una discusion netamente entre tedricos.

Esta resistencia a la corriente en comento, parece que se centra en determinar
si los cambios que sufren las constituciones han surgido realmente desde el pueblo, o
bien desde la sede judicial. Ese planteamiento para suponer que el trabajo de las
Cortes como ultimas porta voces de la interpretacidon constitucional, no ha sido del todo
erréneo, sino que, por el contrario, ha dado impulso y consolidaciéon en la defensa de

los derechos.

El dltimo punto en realidad se encuentra vinculado con el primero. La pregunta
gue se debe responder es, ¢qué tan pertinente es trasladar postulados que se
originaron en un contexto local distinto, a otro pais con una realidad diversa? Como se
sefald previamente, existen lugares con instituciones solidas, con indices mas bajos
de pobreza o desigualdad, con mayor garantia de derechos y con un dialogo y
participacion constante entre gobierno e instituciones, con la ciudadania. El

constitucionalismo popular tiene su origen, y se ha desarrollado principalmente en
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paises anglosajones, que distan en su realidad, de la situacion que normalmente se

vive en Latinoamérica.

Ahora, en relacion con las premisas sefialadas, cual es la postura desde este
trabajo. En el particular, se podria decir que en efecto, el constitucionalismo popular
se origina por razones y bajo un contexto que no es el propio de Latinoamérica, y de
manera concreta, de México. No obstante, el constitucionalismo popular lo que busca,
es contrarrestar la idea de supremacia judicial, o la nocion arraigada, de que son los
jueces quienes tienen la ultima palabra en la toma de decisiones relacionadas con la

interpretacion constitucional.

Si el debate se genero por las posturas conservadoras de la Corte Rehnquist,
entonces lo que se cuestiona son ciertas decisiones que desde la sede judicial se
toman, y que podrian ser regresivas para el reconocimiento de los derechos. Desde
esa perspectiva, se considera que el constitucionalismo popular da una respuesta a la
decision contra mayoritaria. Sin embargo, una primera debilidad que se observa en
esta primera aproximacion, es que se reivindica la participacion del pueblo sin tener
claridad como seria esa participacion, a través de qué canales, y cuan conveniente

seria su incidencia en temas especializados.

Existe una desventaja en su aplicaciéon, si, principalmente por la falta de
soluciones concretas 0 mecanismos disefiados para el desahogo de ejercicios mas
democraticos y deliberativos, principalmente cuando lo que se juega, son los derechos

fundamentales de las personas.

¢No podria generarse un riesgo en esa participacion, que lleve a resultados
contraproducentes, como el buscar negar o revertir derechos ya reconocidos? ¢Es

posible que un pais con una realidad distinta a uno de primer mundo, pueda llevar a la

248

DOCTORADO INTERINSTITUCIONAL EN DERECHO



.

UNIWERSIDAD auTonoma = Q
DE aGUASCaLENTES \&, )
E__J DAD

practica ejercicios democraticos libres para decidir sobre el significado de la

Constitucion?

Se considera en efecto, que los postulados del constitucionalismo popular
producen serias dudas sobre su posible aplicacién. Sin embargo, se debe partir de
que, la corriente en comento, es Unicamente un punto de partida para analizar y en
todo caso cuestionar, por qué son las Cortes las que deben tener la Gltima palabra en

las decisiones que inciden en la esfera de los derechos de las personas.

Tomar sus premisas sirve como predmbulo teorico, para definir rutas en las que,
por lo menos, se analice si las Cortes, como O6rganos especializados en la
interpretacion del derecho, deberian tomar en cuenta también, la opinion de la
sociedad civil, generar el didlogo con otros poderes a través de mecanismos y disefios
institucionales que lo propicien, y de esa forma construir un mejor significado al texto

constitucional.

Esto es, parecia existir un vacio epistémico que permitiera dar solucion al
problema que representa la toma decisiones de manera contra mayoritaria. Si la
Constitucion nace de la voluntad del pueblo, ¢éste no deberia participar en la
construccion de su significado? Un contraargumento ante esta pregunta, se ubica en
que, los ciudadanos se encuentran representados por los legisladores, y su voluntad

se ve reflejada a partir de las facultades que desde el 6érgano legislativo.

Aun cuando dicha afirmacion tiene sustento en el disefio de la democracia
representativa, no significa necesariamente que en un contexto democratico, la
sociedad civil organizada, o el pueblo, como lo refiere el constitucionalismo popular,
pueda tener incidencia en otras decisiones, o sobre la pertinencia de tal o cual
modificacién constitucional que impacte en su esfera juridica. Por lo que, la exclusion

de la ciudadania de ese tipo de involucramiento, solo por contar con un congreso de
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representantes populares, parece un argumento simplista y que olvida la existencia de

otros ejercicios que pueden desarrollarse en un pais democréatico.

Por otro lado, es comun encontrarse con casos de figuras juridicas creadas
desde sedes externas en otros paises, que se implantan en otros sistemas juridicos,
a partir del analisis y estudio que ofrece el derecho comparado. En la generalidad de
los casos, aquél surge como una herramienta Gtil para verificar si resulta viable esa

extrapolacion de figuras del derecho en otras latitudes.
Ahora, como lo sefala Gargarella:

El constitucionalismo popular al criticar de forma severa la idea de supremacia
judicial y dltima palabra y reivindicar un papel protagonista del pueblo, nos
obliga a repensar sobre el profundo distanciamiento que hoy existe entre el
derecho que tenemos y las personas sobre las cuales ese derecho se aplica (G.
Godoy, 2016, p. 171).

Ademas, cabria hacer una reflexion respecto del impulso que han dado las
personas (el pueblo), para que las Cortes finalmente reconozcan derechos, o bien fijen
criterios para garantizarlos. Es decir, si bien se puede hablar de un activismo desde la
sede judicial, para que, progresivamente se garanticen y desarrollen contenidos de
derechos humanos, lo cierto es que, en la generalidad de los casos, ha sido la sociedad
civil organizada la que ha empujado y obtenido a cambio de ello, diversas

reivindicaciones importantes para el ejercicio de derechos.

Algunos ejemplos de cdmo ciertos movimientos sociales, han generado estos
cambios en México, se observé claramente con los diversos amparos promovidos por
ciudadanos para lograr que, finalmente, el matrimonio entre personas del mismo sexo

sea una realidad. De igual forma, diversas organizaciones no gubernamentales,
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académicos y universidades, impulsaron la llamada “reforma constitucional en materia
de derechos humanos” en el afio de 2011, modificacion a la norma suprema que
permitié integrar aspectos novedosos referente a la interpretacion y garantia de los

derechos fundamentales.

Esos dos ejemplos, por lo menos, dan cuenta de la posibilidad de que, desde la
sede ciudadana, se obtengan reivindicaciones tanto a nivel legislativo (reforma
constitucional de 2011), como en nivel judicial (matrimonio igualitario). De ahi que, no
se puede obviar el papel trascendente de la sociedad en la interpretacion de los
derechos.

De igual forma puede ocurrir con el constitucionalismo democratico. Desde este
trabajo no se propone como una Unica alternativa, sino como una ventana que pudiera
resultar idonea para contrarrestar la llamada supremacia judicial, sin que ello signifique
una aplicacion automatica e inmediata para solucionar un problema que se ubica en el

seno de la actividad judicial al momento de interpretar la Constitucion.

Aungue no pasa inadvertido, que la idea del constitucionalismo popular, en una
mala interpretacién del mismo, incite a que el pueblo, desee participar, pero no para
lograr el reconocimiento y garantia de derechos, sino por el contrario, para anularlos.
Sin embargo, esa postura por si misma no podria llevarse a cabo por dos razones, en
principio: 1) en los sistemas democraticos, el reconocimiento de los derechos no se
deja a decision de las mayorias; y 2) el constitucionalismo popular no significa
populismo constitucional, es decir, la idea de contrarrestar la supremacia judicial, no
pasa por alto los postulados constitucionales basicos; la idea de esta corriente
epistémica, es precisamente, hacer que prevalezca una interpretacion de la norma
fundamental, que garantice de mejor manera los derechos humanos, o bien los valores

y principios previstos en el orden constitucional.
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Tal vez uno de los principales problemas del constitucionalismo popular, como
se sefald, consiste en que no deja del todo claro, mediante qué mecanismos en
concreto de didlogo con los otros poderes y actores politicos, se podrian instaurar para
lograr el cometido de darle un mejor significado a la Constitucion; o bien, cémo lograr
el consenso en determinadas decisiones cuando la nocion de pueblo no es

homogénea, debido a la pluralidad de opiniones y formas de expresion.

Sin embargo, al final de cuentas, la idea de constitucionalismo popular surge en
el contexto de una democracia, y su aplicacién se busca, pueda ser ejecutada en
paises que al menos desde sus constituciones, cuenten con un disefio democratico,

en donde el debate, la deliberacién y la opinion publica juegan un papel trascendental.

Asi el constitucionalismo popular también proporciona directrices sobre como
deberian de ser los ejercicios de didlogo, incluso a partir de experiencias ya concretas
como se sefiald previamente. Alterio (2016) aduce que de manera general, el
constitucionalismo popular pugna por establecer canales de mediacién que permitan
a nivel institucional, encauzar la opinién publica, o la voz del pueblo, que finalmente
tiendan a cambiar los disefos en los cuales el poder judicial necesariamente tenga la
Gltima palabra. De ahi que resulte importante verificar la experiencia extranjera, por
ejemplo, si en paises como Canada o Argentina, han obtenido buenos resultados con
la implementacion de ejercicios de didlogo entre poderes y la sociedad para efectos
de obtener mejores resultados en la interpretacion de los derechos.

Finalmente, el tema de fondo nuevamente es el conflicto arraigado entre
constitucionalismo y democracia. Sin embargo, pese a las tensiones que se pueden
generar entre ambas, principalmente a partir del control de decisiones de 6rganos
politicos que representan a las mayorias, mediante 6rganos que controlan a partir de

resoluciones contramayoritarias.
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Aun cuando existan estas tensiones, justamente la idea es desahogarlas con
ejercicios que de alguna forma, combinan cimientos de ambas corrientes. Por un lado,
del constitucionalismo a través de la intervencion de los poderes del Estado, con un
disefio de competencias que facilite a la vez el didlogo entre ellos; y por otro, el de la
democracia y la participacion de la ciudadania en temas de debate alrededor del
reconocimiento de derechos y sus implicaciones, como sucede con el caso de las

restricciones constitucionales.
4.3.4 Optimismo fundado y prospectivas

¢ Qué es lo que se quiso evidenciar en este Ultimo capitulo? Primeramente, dar
continuidad a las ideas expuestas previamente respecto a que, la confeccion de las
restricciones constitucionales a los derechos humanos, deben ser analizadas desde
dos aristas: 1) la relativa al papel que juega la reforma constitucional y el érgano
encargado de ella; y 2) la que vincula a la Corte como intérprete ultimo (hasta el

momento) de la norma fundamental para avalar cualquier incorporacion a ella.

A pesar de ello, se establecieron alternativas que se fincan en una vision
dialégica en la interaccion de los poderes publicos y la sociedad civil. El
constitucionalismo popular parece ser una corriente cuyas reflexiones, invitan a darle
un giro a la actual situacion donde se encuentran vigentes los criterios derivados de la
contradiccion de tesis 293/2011.

¢ Existen motivos entonces para tener optimismo respecto de lo que se pudiera
presentar en el futuro? Se considera desde este trabajo que si es posible vislumbrarlo

de esa manera.

El control de constitucionalidad / convencionalidad sigue siendo una

herramienta potente para contrarrestar posibles incorporaciones en materia de

253

DOCTORADO INTERINSTITUCIONAL EN DERECHO



UnIUERSIDAD auTonoma
D€ aGuasCaueNTes

restricciones a los derechos humanos en la Constitucion. Con mecanismos como la
protesta en las resoluciones de la Corte, si se podria actualizar un cambio a futuro.
Ahora bien, no se deja de lado que la modulacién interpretativa que se prevé en el
articulo 1° constitucional, puede dar lugar a resoluciones creativas mediante las que
se desarrollen contenidos de los derechos humanos, o bien de sus restricciones con

una intensidad que afecte en la menor manera posible, el nicleo de esos derechos.

Si bien es posible la materializacién de un fraude constitucional, es decir, el
desconocimiento de los postulados y principios constitucionales fundamentales, con la
finalidad de integrar contenidos que colisionen con aquéllos se encuentra latente, la

generacion de una justicia dialégica podria comenzar a revertir tal circunstancia.

La llamada de atencion a y desde la Corte en el esclarecimiento de sus
resoluciones en la materia, es un trabajo que debe ser impulsado desde la sede de la
sociedad civil también. La academia en ese aspecto juega un rol trascendental para
evidenciar las inconsistencias de un tribunal que no ha podido desarraigarse del
constitucionalismo del siglo XX. Los estudios e investigaciones que se propongan
podrian acoger esta vision no centralista de la interpretacion constitucional, y apostar

por profundizar esta vertiente que da alternativas potencialmente factibles.

La tarea no es sencilla, y la apuesta es por este tipo de mecanismos, mas que
el disefio de herramientas de control directo de la constitucién, que desde luego serian
bienvenidas. No obstante, ello permite que se regrese al viejo problema de la tradicion
del constitucionalismo clasico, dejar en manos de los jueces la ultima palabra dentro

del Estado Constitucional.

Por tanto, si lo que se busca es el fortalecimiento del sistema democratico, se
debe apuntar hacia ejercicios donde la sociedad civil y los poderes del Estado,

construyan verdaderos puentes para otorgar un mejor significado a la norma
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fundamental, y en esa medida, legitimar no s6lo su contenido, sino también, las
decisiones que a partir de ello se generen. Si, esa es la vision que deberia prevalecer,

y si, desde este trabajo hay optimismo en que ello suceda.
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CONCLUSIONES

A lo largo de cuatro capitulos, se han establecido lineas conclusivas con mayor o
menor claridad respecto al tema desarrollado. Todas ellas han apuntado,
principalmente, a destacar que la constitucionalidad de las normas que integran el
propio texto constitucional, no depende Unicamente de los procesos previstos para la
integracion o modificacion de sus contenidos, sino de que éstos se ajusten a los

principios que la propia Constitucion contempla.

La idea sobre la que descansa el Estado Constitucional Democrético, debe
poner especial énfasis no sblo a los procesos de incorporacion de contenidos
constitucionales, sino destacar que éstos sean acordes al catalogo de derechos

humanos, como una forma de garantizar la rigidez de la norma constitucional.

En la dinamica de ese modelo de Estado, los derechos humanos juegan un
papel fundamental para la consecucién de sus propios fines. Sin embargo, esos
derechos, ameritan ser delimitados en sus alcances con la finalidad de que, en la
dinamica de sus relaciones, cada uno de los individuos puedan gozar de ellos, pues
las restricciones destensan las colisiones entre derechos, operando como valvulas de

escape para ello.

Las restricciones a los derechos humanos que se prevén en la Constitucion, son
necesarias. Sin embargo, de acuerdo con la teoria, existen conceptos similares que

facilitan la confusién entre unos y otros.

En el caso mexicano, la Suprema Corte de Justicia, en la contradiccion de tesis
293/2011, no logr6 distinguir adecuadamente, los conceptos de restriccion,
delimitacién y suspension de los derechos humanos. Dicha confusién, derivd en dos

jurisprudencias que resultan contradictorias en contenido y entre ellas.
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Las contradicciones se suscitan porque, integra una regla de resolucion para un
problema de interpretacién que es propia de los principios, por lo que excluye toda
posibilidad de ponderacion o analisis de la restriccion en si misma. Asimismo, colisiona
con el modelo de interpretacion previsto en la norma fundamental en el articulo 1°.
Choca con los principios en materia de derechos humanos y prioriza la fuente interna

sobre la internacional.

Las dos jurisprudencias se contraponen, ya que, por un lado, se asegura que
las fuentes de los derechos humanos no se relacionan en términos de jerarquia, sin
embargo, establece una regla de prevalencia de la fuente interna, al preferir las
restricciones constitucionales, frente a la ruta de integracion normativa que incluye al

derecho internacional de los derechos humanos.

Por tanto, debido al contexto juridico mexicano, las restricciones
constitucionales requieren de dos elementos para su configuracion: 1) un poder
reformador de la norma suprema, que no puede ser controlado por ningun érgano del
Estado y; 2) el aval de un tribunal con caracteristicas de corte constitucional, que
interpreta la Constitucion bajo un esquema formalista y no de caracter axiolégico.

Ello ha llevado a la Suprema Corte a no definir con claridad, como se forma y
qué es, el parametro de control de la regularidad constitucional, cuyas caracteristicas
no son iguales a las del concepto del bloque de constitucionalidad, pues el primero
tiende a definir su contenido a partir de interpretaciones previas, en tanto que el
primero refiere a un catdlogo amplio de derechos humanos, que buscan integrarse y

robustecer sus alcances dentro del sistema juridico.

La regla de prevalencia contenida en la jurisprudencia 20/2014, potencializa la
materializacion de un fraude constitucional. Ello, porque en prospectiva, supone la

integracion de contenidos restrictivos de derechos, sin que puedan ser analizados y
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verificados por producto de la jurisprudencia referida. Esa circunstancia coloca en una
situacién de vulnerabilidad al Estado Constitucional, pues su estabilidad se hace

depender de modificaciones al texto supremo sin que puedan ser revisadas.

Asimismo, el nucleo intangible de la Constitucion que desde este trabajo se
proyecta a partir de una nueva aproximacion, se veria seriamente afectado en tanto la
norma fundamental al contar con un nimero mayor de incorporaciones restrictivas de
derechos humanos e inmodificables, provocaria una disminucion del valor mismo de

dicha ley.

Sin embargo, pueden presentarse alternativas a partir de las cuales, desde la
sede institucional de érganos como la Suprema Corte, permita establecer puentes de

dialogo con los otros poderes publicos, y con la misma sociedad.

La corriente del constitucionalismo popular puede sustentar teGricamente, que
el significado y apropiacion de la Constitucion, no depende Unicamente de 6rgano, sino
que requiere de la interaccion de otros actores dentro del contexto democratico. Por
ello, se considera importante que estas rutas de salida sean impulsadas desde el seno
de la Corte, con la finalidad de generar un mayor debate publico sobre lo que puede o

no puede estar en la Constitucion, principalmente si se trata de derechos humanos.

La participacion de las personas, en conjunto con los poderes publicos en el
desarrollo de estos debates, paulatinamente pueden generar un cambio en la
actuacioén de las instituciones. Si bien la Corte ha sellado la posibilidad de evaluar las
restricciones a los derechos humanos previstas en la Constitucion, ello no es Obice
para que se dejen de implementar mecanismos de dialogo institucional, que impulsen

la idea de una justicia dialégica en aras de legitimar el contenido constitucional.
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La propuesta alrededor de este trabajo, descansa en la idea de que, uno de los
principales los desafios a los que se enfrenta en Estado Constitucional Democratico,

se relacionan directamente con el reconocimiento de derechos y su debida garantia.

La investigacion parte del “deber ser” de la interpretacion constitucional que
pueda dar solucion a los retos sefialados, principalmente en materia de restricciones
a los derechos humanos. Como tal, se pugna por una interpretacion que cubre un vacio
epistémico, al no tener controles eficaces sobre la reforma constitucional, y al dejar de
lado la legitimidad de las modificaciones constitucionales por el formalismo respaldado
por una Corte que de acuerdo con la linea argumentativa que ha manejado, se aduce

impedida para ejercer un control como el aqui propuesto.

Se trata pues, de un andlisis te6rico — juridico, abstracto en el que se
combinaron elementos como la idea del ndcleo intangible, la legitimidad de la
constitucion, qué se debe entender por el sentido “de lo constitucional” etc. Es un
contraste entre lo que se resolvié por la Corte, y lo que tuvo que haber tomado en

cuenta para resolver, es decir, el “deber ser” de la interpretacidn constitucional.

De ahi que se considere que la aportacidn de este trabajo, consiste en el andlisis
tedrico — juridico respecto del vacio epistémico, en relacion a la ausencia de controles
de la reforma constitucional, es decir, la falta de regulacion normativa al respecto, lo
cual fue identificado como una problematica y que se evidencid principalmente con el
capitulo tres al momento de realizar el contraste entre lo resuelto por la Corte, y lo que

el mandato constitucional establece.

Sin embargo, el modelo de Estado Constitucional es complejo, y amerita para
su estudio y analisis de otras disciplinas como la politica o la sociologia juridica. Por
ello, la demostracion de la hipétesis queda hasta el momento en que en efecto, la

combinacion de un poder reformador ilimitado y una Corte que no asume su papel
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como tribunal constitucional, propician un debilitamiento del Estado Constitucional de
Derecho.

El resto de las alternativas que podrian dar solucion a tal problematica exige la
continuacion de una investigacion que, siguiendo esta linea, ahora problematice el reto
que implica la implementacion de las medidas sefialadas en el capitulo cuarto, y que

lleven a materializar la Constitucion que queremos.

Con base en lo anterior, se concluye, que existe una colision entre lo resuelto
por la Suprema Corte de Justicia y la norma constitucional, lo cual, conlleva a estimar
qgue el espiritu del Estado Constitucional se encuentra vulnerado. Tal afectacion se
evidencia en la tension generada por la jurisprudencia 293/2011, y la resolucion de
casos concretos que ameriten la interpretacion de los derechos humanos y sus

restricciones.
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