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I. INTRODUCCION

La reforma constitucional publicada en el Duario Oficial de la Federacion el diez
de junio de dos mil once impuso la necesidad de replantear la concepcioén
tradicional que se ha tenido en torno a los derechos fundamentales, a su im-
portancia real y no solo tedrica, y, lo mas importante, la asimilaciéon de cémo
deben actuar los tribunales en el nuevo modelo de convencionalidad.

El tema ha escalado el orden jurisdiccional nacional, llegando incluso al
maximo tribunal. La nocién de la jerarquia constitucional sigue siendo un
eje primordial de todo ejercicio interpretativo que se haya realizado, lo cual
es entendible en un contexto en el que la tradicion juridica imperante esta
fincada en una estructura piramidal de las fuentes de derecho.

El presente trabajo no centra su estudio en esa linea de analisis, porque
el objetivo es explicar desde un angulo distinto cuales son las directrices
esenciales hacia donde nos orienta el paradigma constitucional. La cuestién
atinente a la jerarquia normativa es sumamente relevante, pero corre en

Magistrado de la Sala Superior del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Fede-
racion. Las opiniones expresadas en el siguiente articulo son responsabilidad exclusiva del
autor y no reflejan necesariamente la postura del Tribunal.
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paralelo a otro aspecto esencial, consistente en la necesidad de una vision
material de los derechos humanos.

La enmienda constitucional previamente sefialada pugna por el favore-
cimiento del principio pro persona en su dimensién mas amplia, lo que se
evidencia al existir un mandato expreso en ese sentido en la Constitucion.

Nada puede interesar mas a los beneficiarios del orden juridico que la
aplicacion efectiva y material de sus prerrogativas fundamentales, y por ello,
concibo la necesidad de enfrentar el tema de la aplicacion de los tratados
internacionales de derechos humanos y las sentencias de la Corte Intera-
mericana bajo un trasluz de una Constitucién material, entendiendo a los
mencionados derechos en su sentido mas amplio y universal.

II. LA RIGIDEZ Y LA SUPREMACIA CONSTITUCIONAL

En teoria constitucional se reconoce como “rigidez” a la existencia de
un procedimiento especial y dificultado —con una implementaciéon com-
pleja— para realizar reformas a la Constitucion. En estos casos, el procedi-
miento creado se presenta distinto de aquel que se sigue para la modifica-
cion de las leyes ordinarias.

Cuando el procedimiento modificatorio de la Constitucién y el previsto
para la creacion legal son iguales, se actualiza el fenémeno opuesto, de-
nominado “flexibilidad constitucional”, y se esta en presencia de un texto
fundamental con un alto grado de adaptabilidad a la realidad o a otras cir-
cunstancias, pero a la vez, debe decirse, mas inestable. L.a doctrina mexica-
na es consistente al reconocer que la nociéon de rigidez es un componente
fundamental de la supremacia constitucional.

En este sentido, Felipe Tena Ramirez senala:

La supremacia de la Constitucién presupone dos condiciones: el poder cons-
tituyente es distinto de los poderes constituidos, la Constitucion es rigida y
escrita... La rigidez de una Constitucion proviene, por lo tanto, de que ningtin
poder constituido —especialmente legislativo— puede tocar la Constitucion:
la flexibilidad consiste en que la Constitucion puede ser modificada por el
poder legislativo.!

Asimismo, en la perspectiva del jurista Jorge Carpizo: “Las constitucio-
nes no son normas inmutables sino que deben cambiar. En concordancia
con el principio de supremacia constitucional, las reformas a la norma cons-

I Tena Ramirez, Felipe, Derecho constitucional mexicano, 40a. ed., México, Porrta, 2009,

pp- 12y 13.
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titucional siguen un procedimiento mas dificil que para la norma ordinaria.
Entonces se habla de constituciones rigidas”.?
Para este catedratico de la Universidad Nacional Auténoma de México,

La Constitucién mexicana de 1917 es rigida, ya que el articulo 135 consti-
tucional senala un camino que deberia ser dificil para alcanzar la reforma,
puesto que se exige que la modificacién a la norma suprema sea aprobada
por el Congreso Federal, cuando menos por el voto de las dos terceras partes
de los representantes presentes, y por la mayoria de las legislaturas de las
entidades federativas.

Sin embargo, reformar nuestra Constituciéon no ha presentado mayor difi-
cultad... Los factores politicos de México han hecho que el procedimiento del
articulo 135 constitucional no sea rigido, sino, al contrario, facil de efectuarse,
y de ahi que en la mayoria de las ocasiones para adecuar la norma suprema

a la realidad se haya seguido la via de alterar los articulos constitucionales.?

De acuerdo con lo anterior, es innegable que el caracter rigido del pro-
cedimiento de reforma a la carta magna se erige como un mecanismo de
resguardo de la supremacia constitucional, pero esta condiciéon debe ser
constatada materialmente, y no solo ser asumida de manera automatica.

Visto desde ese enfoque, en México se consagra un procedimiento re-
lativamente complejo de reforma —lo que ha llevado a considerarla como
una Constitucién rigida—, pero esa premisa no se ha convalidado en la
realidad, porque el nimero excesivo de modificaciones que ha tenido el do-
cumento constitucional revela que en los hechos existe una perspectiva de
flexibilidad del documento fundamental.*

2 Carpizo, Jorge, Estudios constitucionales, 8a. ed., México, Porraa-UNAM, 2012, p. 297.

3 Ibidem, p. 310.

* Aunque no existen datos contundentes sobre el nimero de reformas que se han reali-
zado al texto constitucional ni un consenso al respecto, tomemos como base la informacién
proporcionada por la Camara de Diputados, segin la cual desde la promulgacién de la
Constitucion en 1917 hasta la fecha se han realizado mas de 200 reformas al texto constitu-
cional. El articulo 73 constitucional es el que mas modificaciones ha tenido, con 67 cambios.
El sexenio en el que ha habido el mayor nimero de revisiones a la Constitucion ha sido el
de Felipe Calderén Hinojosa, con 110 articulos reformados. Esta situacién evidencia que
la modificaciéon de la ley fundamental no necesariamente fue un fenémeno que se vio favo-
recido por la hegemonia de un partido en el poder, pues ya con la alternancia politica y el
gobierno dividido, la rigidez constitucional no cobré mayor vigencia. La referida evolucion
constitucional puede constatarse en la obra editada por la Camara de Diputados, intitulada
Los derechos del pueblo mexicano. México a través de sus Constituciones. Para una breve cuantificacion
de las reformas constitucionales y criterios para clasificarlas, ¢fr., Carpizo, Jorge, op. cit., pp.
309-317, asi como Fix-Zamudio, Héctor y Valencia Carmona, Salvador, Derecho constitucional
mexicano y comparado, 7a. ed., México, Porraa-UNAM, 2010, pp. 110-115.
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No es posible afirmar con certeza si las multiples reformas efectuadas
se han inspirado en la necesidad de ajustar de manera real y efectiva a la
Constitucion con las condiciones econémicas, politicas, sociales y cultura-
les de cada momento historico. Existe otra postura que considera que las
reformas han obedecido a una dinamica y excesiva transaccion politica, en
la que se ha dejado de observar la necesidad de mantener un documento
constitucional estable.

IT1. LAS AUTORIDADES ANTE EL NUEVO MODELO
DE CONVENCIONALIDAD

Como antes se dijo, el diez de junio de dos mil once se modificé el ar-
ticulo lo. de la Constitucién, para establecer que en nuestro pais todas las
personas gozaran de los derechos humanos reconocidos en la propia Cons-
titucion y en los tratados internacionales de los que el Estado mexicano sea
parte, asi como de las garantias para su proteccion. Esta enmienda ha sido
objeto de multiples reflexiones, que tienen como finalidad desentrafiar su
justa dimension y su alcance efectivo.

Mientras que para algunos, la reforma se traduce en la introduccién de
una nueva concepcion de la interpretacion del derecho, para otros, el signi-
ficado de la enmienda no hace mas que fijjar un acento en lo que ya estable-
cia el texto constitucional en su articulo 133.

En el texto modificado se mantuvo la precision de que el ejercicio de
esos derechos y garantias no podria restringirse ni suspenderse, salvo en los
casos y bajo las condiciones que la Constitucién establece.®

5 “Articulo 133. Esta Constitucion, las leyes del Congreso de la Unién que emanen de

clla y todos los Tratados que estén de acuerdo con la misma, celebrados y que se celebren
por el Presidente de la Reptblica, con aprobacion del Senado, seran la Ley Suprema de toda
la Unién. Los jueces de cada Estado se arreglaran a dicha Constitucion, leyes y tratados, a
pesar de las disposiciones en contrario que pueda haber en las Constituciones o leyes de los
Estados”.

6 La distinci6n entre derechos y garantias no es nueva. De hecho, seguramente la modi-
ficacién constitucional se vio influenciada por las tesis del maestro Fix-Zamudio, para quien
la defensa de la Constitucion se integra por dos categorias; la primera, es la proteccién de la
Constitucion, formada por factores econémicos, politicos, sociales y de técnica juridica. “La
segunda categoria estd formada por las llamadas garantias constitucionales, pero entendi-
das no en el concepto tradicional que las identifica con los derechos de la persona humana
consagrados constitucionalmente, sino como los medios juridicos, de naturaleza predomi-
nantemente procesal, que estan dirigidos a la reintegracion del orden constitucional cuando
el mismo ha sido desconocido o violado por los propios 6rganos de poder...”. Iix-Zamudio,
Héctor, Estudio de la defensa de la Constitucion en el ordenamiento mexicano, 2a. ed., México, Porraa-

UNAM, 2011, p. 11.
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De esa manera, el nuevo marco implica una proteccion que se extiende
tanto a los derechos fundamentales como a las garantias procesales previstas
para su preservacion.

En ese sentido, lo dispuesto en el articulo lo. se traduce en una disposi-
cion constitucional de resguardo para el poder constituyente, a fin de respetar las
restricciones concebidas desde la version original de la Constitucion, pero,
como se explicard mas adelante, dicha previsiéon también ha significado una
salvaguarda a las atribuciones del poder reformador, que le permite delinear
libremente los margenes para el ejercicio de los derechos fundamentales.

Es preciso decir que la significativa reforma no consistié6 tinicamente
en el incremento de las fuentes normativas que ahora conforman el orden
juridico nacional, porque también se adicion6 un canon de interpretacion
a partir del cual las normas relativas a los derechos humanos —ya sea que
formen parte de la Constitucion o de los tratados internacionales— deben
ser aplicadas de tal modo que favorezcan en todo tiempo la proteccién mas
amplia a las personas —principio pro persona—.

Se dispuso constitucionalmente que todas las autoridades, en el ambito
de sus competencias, tienen la obligacién de promover, respetar, proteger y
garantizar los derechos humanos de conformidad con los principios de uni-
versalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad, por lo que el
Estado debera prevenir, investigar, sancionar y reparar las violaciones a los
derechos humanos, en los términos que establezca la ley.

1. El expediente varios 912/2010. Una primera interpretacion

Poco después de la incorporaciéon constitucional aludida —concreta-
mente el catorce de julio de dos mil once—, la Suprema Corte de Justicia de
la Nacion analizé la manera especifica como los 6rganos del Estado, en los
distintos niveles de gobierno, deben participar en el control difuso de con-
vencionalidad, en el expediente varios 912/2010 —formado con motivo de
la sentencia dictada por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en
el caso Rosendo Radilla vs. México—. También se examinaron cudles son las
condiciones generales de aplicacion del principio pro persona.

Es importante senalar que la sentencia de la Corte Interamericana que
motivo la posterior actuacion de la Suprema Corte derivo del ejercicio de
su competencia contenciosa (esta, junto a la competencia consultiva, con-
forman los dos grandes sectores del campo de atribuciones del tribunal in-
ternacional), la cual fue reconocida por el Estado mexicano el dieciséis de
diciembre de mil novecientos noventa y ocho, y encuentra su fundamento
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en el articulo 61 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
—Pacto de San José—.

El andlisis efectuado por los ministros de la Suprema Corte se centrd en
los siguientes interrogantes: ¢las sentencias de la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos tienen vinculatoriedad para los jueces y demas autoridades
del Estado mexicano?, jqué acontece cuando la sentencia de la Corte Inte-
ramericana tuvo por objeto un asunto contencioso en el cual el Estado mexi-
cano no fue parte?, i;puede obligar al Estado mexicano una sentencia que se
emiti6 para condenar a un pais diverso, en un contexto diferente y con carac-
teristicas sustancialmente distintas a las que priman en el derecho nacional?

Los cuestionamientos anteriores implicaban un analisis relevante, por-
que, por una parte, la modificacion sustancial al articulo lo. de la Consti-
tucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en su literalidad, parece
apuntar de manera firme a un redimensionamiento de los derechos huma-
nos, mediante el incremento de las fuentes normativas que ahora integra-
rian el orden juridico nacional, pero ¢podia considerarse lo mismo respecto
de sentencias emitidas por un tribunal internacional?

La reflexién ejercida por nuestro maximo tribunal, al resolver el ex-
pediente varios, se ocup6 de la forma como tendriamos que asimilar las
sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos; esto es, el
producto del ejercicio de su jurisdiccion contenciosa. Es cierto, la Corte In-
teramericana es intérprete ultima de la CGonvencion Americana sobre Dere-
chos Humanos, pero ¢su interpretacion podia insertarse en el orden juridico
de los Estados como norma de derecho, aun cuando el Estado mexicano no
haya sido parte?

Al final de un debate sumamente interesante, en aquella ocasion se asu-
mieron a través de una votacién mayoritaria, dos premisas diferenciadas en
torno a los fallos del 6rgano interamericano: @) las sentencias emitidas por
la Corte Interamericana de Derechos Humanos son vinculantes en sus tér-
minos cuando el Estado mexicano fue parte en el litigio,” y 4) las sentencias
emitidas por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en las que el
Estado mexicano no fue parte tienen un caracter orientador para los jueces
mexicanos cuando sean mas favorables a la persona en términos del articulo
lo. de la Constitucion federal.?

7 “SENTENCIAS EMITIDAS POR LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMA-
NOS. SON VINCULANTES EN SUS TERMINOS CUANDO EL ESTADO MEXICANO FUE PARTE EN
EL LITIGIO”, Tesis PLXV /2011, Semanario Fudicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca,
t. 1, diciembre de 2011, p. 556.

8 “CRITERIOS EMITIDOS POR LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS
CUANDO EL ESTADO MEXICANO NO FUE PARTE. SON ORIENTADORES PARA LOS JUECES
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En ese primer escrutinio, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
asumio que con la reforma constitucional en derechos humanos existen dos
vertientes esenciales del modelo de control de constitucionalidad:

1) Control concentrado. Ejercido por parte de los 6rganos del Poder Ju-
dicial de la Federacién, el cual tiene asignados en la propia norma
fundamental las vias a través de las que puede ejercerse: acciones de
inconstitucionalidad, controversias constitucionales, asi como los jui-
cios de amparo, ya sea directo o indirecto.

2) Control difuso. Aquel que puede ser efectuado por el resto de los jue-
ces del pais, de forma incidental, durante los procesos ordinarios en
que son competentes, y que ahora ha adquirido una nueva dimension
a través de lo que se denomina “control de la convencionalidad ex

officio™.

Al respecto, se emiti6 la tesis intitulada: “CONTROL DE CONVEN-
CIONALIDAD EX OFFICIO EN UN MODELO DE CONTROL DIFUSO DE
CONSTITUCIONALIDAD”.? Este tipo de control ha sido definido en sus al-
cances por la propia Corte Interamericana de Derechos Humanos, particu-
larmente desde el caso Trabajadores Cesados del Congreso vs. Pera, cuya
parte medular se cita en seguida:

128. Cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la Con-
venciéon Americana, sus jueces también estan sometidos a ella, lo que les obli-
ga a velar porque el efecto util de la Convencion no se vea mermado o anu-
lado por la aplicacién de leyes contrarias a sus disposiciones, objeto y fin.
En otras palabras, los 6rganos del Poder Judicial deben ejercer no sélo un
control de constitucionalidad, sino también “de convencionalidad” ex officio
entre las normas internas y la Convenciéon Americana, evidentemente en el
marco de sus respectivas competencias y de las regulaciones procesales co-
rrespondientes. Esta funciéon no debe quedar limitada exclusivamente por
las manifestaciones o actos de los accionantes en cada caso concreto, aunque
tampoco implica que ese control deba ¢jercerse siempre, sin considerar otros
presupuestos formales y materiales de admisibilidad y procedencia de ese tipo
de acciones.!?

MEXICANOS SIEMPRE QUE SEAN MAS FAVORABLES A LA PERSONA EN TERMINOS DEL AR-
TICULO 1 DE LA CONSTITUCION FEDERAL”, Tesis PLXVI/2011, Semanario Fudicial de la
Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, t. 1, diciembre de 2011, p. 550.

9 Tesis PLXVIL/2011, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Décima Epoca, t 1,
diciembre de 2011, p. 535.

10 Sentencia dictada el 24 de noviembre de 2006.
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Otra forma de entender el caracter ex officio del control de constitucio-
nalidad y de convencionalidad se explica en el voto concurrente del enton-
ces juez ad hoc Eduardo Ferrer, que en su parte conducente sefiala:

42... Consiste en la posibilidad de ejercer dicho control por los jueces nacio-
nales, con independencia de que las partes lo invoquen. En realidad constituye un
complemento del caracter “difuso” de dicho control. Si en la anterior carac-
teristica del “control difuso de convencionalidad” se establecia la intenciona-
lidad de la Corte IDH de que se “debe” ejercer por cualquier juez, con in-
dependencia de su jerarquia, grado, cuantia o materia de especializacion (de
donde deriva que sea un “control difuso”), ahora se acenttia dicho caracter al
especificar que ademas se ejerce “de oficio”, lo que implica que en cualquier
circunstancia los jueces deben realizar dicho control, ya que “esta funciéon no
debe quedar limitada exclusivamente por las manifestaciones o actos de los
accionantes en cada caso concreto”.

El sistema creado generé un nuevo modelo en el cual, los criterios de
interpretacion pueden establecerse a partir de dos competencias especificas,
por un lado, la figura de la declaracién de inconstitucionalidad (a cargo de
la Suprema Corte) y, por el otro, la no aplicacién de la norma inconstitucio-
nal en el caso concreto (a cargo de todos los jueces).

2. La contradiccion de tesis 295/2011. El curso de la interpretacion

En agosto de 2013, el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Na-
ci6n retomo el estudio de un expediente de contradiccion de tesis, que en
una primera oportunidad habia sido rechazado y que de nueva cuenta efec-
tuaba una postulacién interesante respecto de la forma como debe enten-
derse el nuevo ambito de facultades y deberes de las autoridades de frente
al control difuso de convencionalidad, que ahora materializa el articulo 1lo.
de nuestra carta magna.

Diversos temas ocuparon el nicleo del debate, y la jerarquia de los tra-
tados internacionales de derechos humanos en el orden juridico mexicano
volvid a estar en la palestra de la Corte. A su vez, supusieron otros topicos,
como la adecuada aplicaciéon y alcances del principio pro persona; la solu-
cién de antinomias entre tratados internacionales y la propia Constitucion;
el caracter vinculante de las sentencias de la Corte Interamericana.

Considero que el tema esencial consistio en los bordes o limites materiales de
los derechos humanos en este nuevo engranaje entre constitucionalidad y con-
vencionalidad.
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Ala fecha esta en tramite el engrose de la resolucion; no obstante ello, el
desarrollo del debate en las sesiones publicas en las que fue decidido el asun-
to evidencia que mediante votacién mayoritaria se aprob6 la posicion que
determiné que deben prevalecer las restricciones establecidas en la Consti-
tucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

Como se ha dicho, otro tema de singular relevancia fue la discusion
que se dio en el tema atinente a si las sentencias de la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos son vinculantes, aun cuando no se hubiera
juzgado al Estado mexicano, obteniéndose en esta ocasién una votacién
mayoritaria de seis votos a favor contra cinco en contra; esto es, se adopto
una diversa posicion a la que se habia tenido en el expediente varios 912/
2010.

En lo esencial, se aceptd que “las restricciones que establece la Consti-
tucion prevalecen respecto de los derechos fundamentales que estén reco-
nocidos en los tratados internacionales suscritos por el Estado mexicano”,
en términos del articulo 133 de la propia norma fundamental, aun en el
caso de que estos otorguen un derecho mas favorable a la persona, porque
la supremacia constitucional impone que todo acto de autoridad se funde
en la Constitucion.

IV. LA SUPREMACIA CONSTITUCIONAL Y LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES

1. La nocidn de supremacia constitucional

La controversia que se suscita para dilucidar cuales deben ser los bor-
des o limites de los derechos fundamentales en un entorno constitucional
determinado involucra en si misma una problematica mayor: la percepcion
especifica de la supremacia constitucional.

Para arribar a una definiciéon propia de lo que es supremacia constitu-
cional, resulta imprescindible ubicar primero cual es la vertiente doctrinaria
que se asume para la comprension del concepto Constitucion.

Constitucion en sentido formal. En esta vertiente, la Constitucion es en esen-
cia una ley caracterizada por ciertos elementos formales, particularidades
en su aprobacion, en su denominacién y en su reforma agravada, o bien, la
mayoria de aquellas leyes, y por consiguiente, el contenido completo de las
disposiciones en el texto constitucional.

Constitucion en sentido material. Se alude en general al conjunto de normas
que regulan la Constitucion, las funciones y las competencias de los 6rganos
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superiores del Estado, las estructuras basicas estatales y la posicion de los
ciudadanos en el seno del Estado.

El derecho constitucional material puede también existir al margen del
texto constitucional, y a la inversa, no cualquier norma formalmente cons-
titucional tiene la consideracién de derecho constitucional con funcién inte-
gradora. En realidad, numerosas normas formalmente constitucionales de-
ben su inclusion en la Constitucion, simplemente a consideraciones tacticas
y, en particular, a la intencion de los grupos politicos que aprueban el texto
constitucional de sustraer sus normas a una reforma iniciada por una futura
mayoria parlamentaria.'!

De esa forma, podemos afirmar que en una visiéon material, la supre-
macia de la Constituciéon no parece acotarse a los limites infranqueables del
propio ordenamiento constitucional, sino que reviste elementos esenciales
que desbordan ese parametro constitucional y, por tanto, concibe a los de-
rechos humanos en un espectro mayor. Sobre todo, cuando el propio texto
constitucional permite al operador juridico adoptar una posicién mas favo-
rable a la persona.

2. Los derechos fundamentales en una Constitucion material

Es cierto, los cambios formales que el ordenamiento juridico sufre a
través del tiempo se realizan esencialmente a través de reformas, deroga-
ciones y abrogaciones, todas ellas culminadas, en general, a través del pro-
cedimiento legislativo, mecanismo que, cuando es respetado, genera y da
materialidad a una nueva norma juridica.

Empero, el reconocimiento expreso de los derechos fundamentales en
la Constitucion hace emerger de manera necesaria la participacion de tri-
bunales constitucionales o cortes supremas, que de acuerdo con la vision de
la teoria constitucional que se adopte, pueden generar protecciones nor-
mativas mas extensas o incluir un nuevo tipo de significados a través de los
conceptos previstos en la norma fundamental.

En esa disyuntiva, de acuerdo con el sistema de control constitucional
que se adopte, se otorga a los tribunales constitucionales o cortes supremas
el deber de reflejar, interpretar, depurar y desarrollar el sistema normativo.
En esta visién de la interpretacion constitucional parecen fundirse los con-
ceptos de creacion y aplicacion del derecho.

T Bachof, Otto, ;Normas constitucionales inconstitucionales?, trad. de Leonardo Alvarez Alva-
rez, Lima, Palestra, 2010, p. 57.
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3. ¢ Una interpretacion evolutiva de los derechos fundamentales?

Las innovaciones legislativas suelen venir justificadas por la adaptacion
del orden juridico a una realidad que nos supera. En el ambito de la inter-
pretacion, cobran relevancia las técnicas que favorecen el dinamismo y ac-
tualidad de los sistemas normativos, entre ellas la interpretacion evolutiva.
A través de esa modalidad, los tribunales afrontan los cambios de la vida, sin
modificar los textos legales.

Los enunciados normativos, las disposiciones, son objeto de interpreta-
cién para hallar el sentido que se aplique al caso concreto. Es en el proceso
de interpretacion y aplicaciéon cuando entra en juego el elemento evolutivo,
junto con otros muchos de la interpretacion juridica.

Tanto mas necesario sera utilizar el elemento evolutivo, cuanto mas pa-
rezca a priort que el enunciado normativo se aleja de la realidad. El empleo
de este elemento no es el Gnico que debe usar el intérprete, pues la correcta
interpretacion siempre es resultado de la combinacion de todos ellos. No
obstante, habra ocasiones en las que su empleo sera mayor, porque el senti-
do extraible de la disposicion, tras el empleo de otros métodos, no sirva o no
sea suficiente para regir la realidad. Lo anterior, porque se trata de verificar
la eficacia del derecho en la realidad social y comprobar si las normas ex-
traidas de las disposiciones la rigen efectivamente.!?

La interpretacion evolutiva de los derechos fundamentales en la Cons-
titucién representaria asi, una posibilidad real y efectiva de hacer valer los
derechos y principios que la propia norma fundamental consiga.

V. EL PODER REFORMADOR DE LA CONSTITUCION

De lo expresado con anterioridad es valido efectuar el interrogante si-
guiente: ;como y en qué grado se dan las relaciones entre el poder reforma-
dor de la Constitucién y el control de convencionalidad?

Mucho se ha debatido respecto a la naturaleza y limites del 6rgano re-
formador en México, sobre todo cuando se ha hecho una introspeccién en
cuanto a la posibilidad de controvertir las reformas constitucionales.

En este contexto, la teoria constitucional seniala y el derecho comparado
corrobora, la existencia de dos tipos de limites al poder de reforma: expresos
e implicitos. Un breve recorrido por algunas Constituciones extranjeras dara
cuenta de ello. Conviene precisar, sin embargo, que el problema de los limites

12 Canosa Usera, Ratl, “Interpretacién evolutiva de los derechos fundamentales”, Estu-

dios en homenaje al doctor Héctor Fix-Zamudio, México, Porraa-UNAM, Instituto de Investigacio-
nes Juridicas, 2007, p. 57.
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materiales implicitos al poder reformador obliga a analizar, por un lado, su
vinculacién con las llamadas decisiones politicas fundamentales —denomi-
nadas en otros sistemas juridicos como cldusulas pétreas—, y por el otro, la po-
sibilidad de controlar la constitucionalidad de los procedimientos de reforma.

En cuanto a los limites expresos, pueden ser de dos tipos: temporales y
materiales, aunque algunas veces se presentan juntos, como en el caso de
Portugal. En Alemania, el articulo 79.3 de la Ley Fundamental’® prohibe
las reformas constitucionales que afecten el régimen federal, la cooperacion
de los Linder en la potestad legislativa o los principios establecidos en los
articulos lo. y 20 (esencialmente relativos a los derechos fundamentales,
al régimen federal, a la emanaciéon de todo poder publico del pueblo y al
derecho a la resistencia).'* El articulo 89 i fine de la Constitucion de Fran-
cial’ restringe la potestad reformadora cuando se atente contra la integridad
del territorio o la forma republicana de gobierno. En similares términos,
el articulo 139 de la Constitucion italiana'é sustrae del objeto de revision
constitucional a la forma republicana de gobierno. Por tltimo, un ejemplo
de limite temporal lo encontramos en Espafia, pais en el que no pueden
iniciarse procedimientos de revision constitucional en tiempo de guerra o
en estados de proteccién excepcional de la Constitucion (estado de alarma,
de excepciodn o de sitio), esto de conformidad con lo dispuesto en el articulo
169 constitucional.’” Lo anterior ilustra en cuanto a que el poder de refor-
ma a las Constituciones no se ha concebido como absoluto.

13 “Articulo 79... 3. Serd ilicita toda modificacién de la presente ley en virtud de la cual se
afecte a la division de la Federacion en Estados, a los fundamentos de la cooperacion de los
Estados en la potestad legislativa o a los principios establecidos en los articulos 1o.y 20”.

14 “Articulo 1.0. 1. La dignidad del hombre es sagrada y constituye deber de todas las
autoridades del Estado su respeto y proteccion. 2. El pueblo aleman reconoce, en consecuen-
cia, los derechos inviolables e inalienables del hombre como fundamento de toda comuni-
dad humana, de la paz y de la justicia en el mundo. 3. Los derechos fundamentales que se
enuncian a continuacion vinculan al Poder Legislativo, al Poder Ejecutivo y a los tribunales a
titulo de derecho directamente aplicable”, y “Articulo 20. 1. La Reptblica Federal Alemana
es un Estado Federal democratico y social. 2. Todo poder estatal emana del pueblo, quien
lo ejercera en las elecciones y votaciones y a través de 6rganos especiales de legislacion, de
ejecucion y de jurisdiccion. 3. El Poder Legislativo estara vinculado al orden constitucional
y el Poder Ejecutivo y el Judicial estaran sujetos a la ley y al derecho. 4. Todo aleman tendra
derecho de resistencia, cuando no exista otro remedio, contra quienquiera que se proponga
eliminar el orden de referencia”.

15 “Articulo 89... No podra iniciarse ni proseguirse ningtin procedimiento de reforma
mientras sufra menoscabo la integridad del territorio. No podra la forma republicana de
gobierno ser objeto de reforma”.

16 “Articulo 139. No podra ser objeto de revision constitucional la forma republicana”.

17 “Articulo 169. No podrd iniciarse la reforma constitucional en tiempo de guerra o de
vigencia de alguno de los estados previstos en el articulo 116”.
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El pensamiento del maestro Jorge Carpizo era en tal sentido, basado en
la teoria decisionista de Carl Schmitt;'® apuntaba que las decisiones funda-
mentales son “...los principios rectores del orden juridico. Los que marcan
y senalan el ser del orden juridico. Son la esencia misma de ese derecho”.!?

Visto lo anterior, estimo que el poder reformador de la Constitucién
debe asumir que existe un segmento especifico de la norma fundamental
que constituye una decision politica que muy dificilmente puede ser objeto
de mutaciéon. De esta manera y para los efectos del presente analisis, juzgo
pertinente explicar que dicho poder creado por virtud del articulo 135 de
la norma fundamental también esta inmerso en la dindmica que genera la
convencionalidad de los derechos humanos. Como 6rgano constituido, no
podria ser ajeno a esa encomienda que de manera general traza el articulo
lo. de la propia Constitucion.

VI. CANADA: UNA CLAUSULA ABIERTA
EN LA CONSTITUCION

Una revision comparada de derecho constitucional permite adver-
tir que existen otros disefios constitucionales que conciben a los derechos
fundamentales en una perspectiva distinta. Veamos el ejemplo canadiense:
“Carta Ganadiense de los Derechos y las Libertades garantiza los derechos
y libertades que se enuncian alli. No pueden ser limitados sino por una nor-
ma de derecho, en limites que sean razonables y cuya justificaciéon pueda
demostrarse en el marco de una sociedad libre y democratica”.2

En esa perspectiva, los derechos y libertades garantizados por la Cons-
tituciéon no encuentran su limite en la propia norma bésica.

Dicha disposicién reconoce que los limites de esa clase de derechos de-
ben ser razonables, y permite, para su delimitacion, utilizar el marco objeti-
vo que puede exigirse en una sociedad libre y democratica.

Esa clausula constitucional abierta, por supuesto, deja un cierto margen
de apreciacion a los operadores juridicos de la Constitucion, lo que para
una perspectiva puede generar alta inseguridad juridica; empero, también
garantiza que la interpretaciéon de los derechos fundamentales no se vera
acotada por las decisiones que, tomadas en una situacion politica determi-
nada, puedan trascender hasta la esfera constitucional, delineando el orden
constitucional, en algunos casos, de manera arbitraria o injustificada.

18 Schmitt, Carl, Teoria de la Constitucion, México, Editora Nacional, 1981.

19" Carpizo, Jorge, La Constitucién mexicana de 1917, México, UNAM, 1982, p. 133.

20 The Constitution Acts 1867 to 1982, Canad4, Department of Justice Canada, 1989, p. 58.
Traduccion libre.
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Es innegable que uno de los puntos de vista que puede externarse con-
tra esta postura consiste en que solo es dable en esquemas normativos de
common law y que no son adaptables a un esquema de derecho escrito como
el mexicano.

Lo cierto es que en un modelo de modificacion de la Constituciéon que
en un plano real se presenta como flexible, esta posibilidad permite asegurar
la preservacion de sus valores esenciales; por supuesto, mediante la inter-
vencion del intérprete judicial.

VII. EL. ARRAIGO EN MEXICO

Uno de los temas que mas ha dividido opiniones en torno al respeto de
los derechos humanos en México se ubica en la imparticién de justicia pe-
nal: el arraigo judicial. El arraigo fue elevado a nivel constitucional con la
reforma publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 18 de junio de 2008.
Actualmente, el articulo 16 de la ley suprema senala:

La autoridad judicial, a peticién del Ministerio Pablico y tratandose de delitos
de delincuencia organizada, podra decretar el arraigo de una persona, con
las modalidades de lugar y tiempo que la ley senale, sin que pueda exceder
de cuarenta dias, siempre que sea necesario para el éxito de la investigacion,
la proteccion de personas o bienes juridicos, o cuando exista riesgo fundado
de que el inculpado se sustraiga a la accién de la justicia. Este plazo podra
prorrogarse, siempre y cuando el Ministerio Pablico acredite que subsisten
las causas que le dieron origen. En todo caso, la duracion total del arraigo no
podra exceder los ochenta dias.

Es preciso decir que con anterioridad a esa inclusion constitucional la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion lo habia calificado como inconsti-
tucional a partir de los elementos siguientes:

1) Toda actuacion de la autoridad que tenga como consecuencia la privacién
de la libertad personal debe prever plazos breves, sefialados inclusive en ho-
ras, para que el gobernado sea puesto a disposicion inmediata del juez de la
causa y éste determine su situacion juridica.

2) El arraigo penal, si bien tiene como finalidad facilitar la integracion de la
averiguacion previa y de evitar que se imposibilite el camplimiento de la even-
tual orden de aprehension que llegue a dictarse, viola la garantia de libertad
personal que consagran los articulos 16, 18, 19, 20 y 21 de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
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3) Su inconstitucionalidad radica en que, aun cuando la averiguacioén to-
davia no arroja datos que conduzcan a establecer que en el ilicito tenga pro-
bable responsabilidad penal una persona, se ordena la privacion de su liber-
tad personal por un plazo determinado en ley, sin que al efecto se justifique
tal detencién con un auto de formal prision en que se le den a conocer los
pormenores del delito que se le imputa ni la oportunidad de ofrecer pruebas
para deslindar su responsabilidad. Con base en ese criterio se emiti6 la tesis
intitulada: “ARRAIGO PENAL. EL ARTICULO 122 BIS DEL CODIGO DE PRO-
CEDIMIENTOS PENALES DEL ESTADO DE CHIHUAHUA QUE LO ESTABLECE,
VIOLA LA GARANTIA DE LIBERTAD PERSONAL QUE CONSAGRAN LOS ARTI-
CULOS 16, 18, 19, 20 Y 21 DE LA CONSTITUCION FEDERAL”.2!

No obstante que esa determinacién —emitida por el Pleno de la Su-
prema Corte de Justicia de la Nacién en la accién de inconstitucionalidad
20/2003— evidenciaba que las caracteristicas y particularidades de la figu-
ra del arraigo se presentaban francamente inconstitucionales, el poder re-
formador de la Constitucion procedi6 a insertar esa figura en el propio texto
constitucional. A partir de esa reforma se impide cualquier interpretacion
que pudiera calificarla como inconstitucional.

En mi perspectiva, la implementacién constitucional de una medida
de esa naturaleza —que de algin modo coarta temporalmente la liber-
tad de una persona sometida a un procedimiento penal, en atencién a un
proposito de eficacia en la imparticion de justicia— debe trazarse a través
de parametros de necesidad, idoneidad y proporcionalidad,?? y fijar, por
supuesto, una temporalidad que restrinja en la menor medida posible el de-
recho fundamental involucrado.

VIII. CONCLUSIONES

En el nuevo entorno de convencionalidad es incuestionable que cada
caso concreto impondra una linea especifica de interpretacion. Una restric-
cién trazada en el texto constitucional puede enfrentar materialmente un

2l Tesis P XXI1/2006, Semanario Fudicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, t.
XXIII, febrero de 2006, p. 1170.

22 Laidea de necesidad supone que aquello que contradice el principio no resulta super-
fluo ni puede ser alcanzado por otros medios concordantes con dicho principio. La idonei-
dad supone que el contenido de la norma o acto que colisiona con el principio es adecuada
para la consecucion de los objetivos previstos. Finalmente, la proporcionalidad implica hacer
un calculo de consecuencias tanto del principio que se sacrifica como aquel al que se poten-
cia. (f Malem Sena, Jorge I et al., El error judicial. La formacion de los jueces, México, Fontama-
ra, 2012, p. 31.
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derecho humano que encuentre asidero en un documento juridico interna-
cional.

En el ejercicio de jurisdiccion electoral se advierten supuestos que po-
nen de relieve que la interpretaciéon material de la norma fundamental pue-
de generar una proteccién mas amplia y completa de los derechos funda-
mentales.

a) Suspension a derechos politicos por tramitarse un proceso penal. La
restriccion que establece de manera especifica el articulo 38, fraccion 11, de
la Constitucion, permite suspender los derechos o prerrogativas del ciuda-
dano “Por estar sujeto a un proceso criminal por delito que merezca pena
corporal, a contar desde la fecha del auto de formal prision”.

Tal disposiciéon impone una sancion por el solo hecho de estar sometido
a un proceso penal, y de esa manera restringe un derecho politico funda-
mental, lo que por supuesto, no parece encontrar consonancia con lo que
disponen los articulos 80.2° y 232* del Pacto de San José, que privilegia ante
todo un trato de inocencia durante todo un procedimiento penal.

b) Libertad de expresion en materia politica. El articulo 41, apartado C,
de la norma fundamental establece: “En la propaganda politica o electoral
que difundan los partidos deberan abstenerse de expresiones que denigren
a las instituciones y a los propios partidos, o que calumnien a las personas”.

Como puede verse, la disposicion constitucional regula, a la manera de
una tipificacién sancionatoria, cuales son las conductas prohibidas en una
contienda electoral.

Ante ello, el Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacién ha
evidenciado en su interpretacion la necesidad de reconocer un balance en-

23 “Articulo 8. Garantias Judiciales

L.

2. Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mien-
tras no se establezca legalmente su culpabilidad. Durante el proceso, toda persona tiene
derecho, en plena igualdad, a las siguientes garantias minimas...”.

2+ “Articulo 23. Derechos Politicos

1. Todos los ciudadanos deben gozar de los siguientes derechos y oportunidades:

a. de participar en la direccién de los asuntos publicos, directamente o por medio de
representantes libremente elegidos;

b. de votar y ser elegidos en elecciones periddicas auténticas, realizadas por sufragio uni-
versal e igual y por voto secreto que garantice la libre expresion de la voluntad de los elec-
tores, y

c. de tener acceso, en condiciones generales de igualdad, a las funciones publicas de su
pais.

2. La ley puede reglamentar el ¢jercicio de los derechos y oportunidades a que se refiere
el inciso anterior, exclusivamente por razones de edad, nacionalidad, residencia, idioma,
instruccién, capacidad civil o mental, o condena, por juez competente, en proceso penal”.
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tre los derechos fundamentales que estan en juego: el pleno ejercicio de li-
bertad de expresion en materia politica® y el derecho a la honra, reputacion
y dignidad de la persona.?

Dado que el 6rgano revisor de la Constitucién no opté por tutelar esos
derechos fundamentales mediante una clausula abierta, que moderara la
dimension de los derechos fundamentales antes precisados, a través de pa-
rametros razonables que deben primar en una sociedad democratica, es en-
tonces el juzgador quien debe realizarlo, y emerge el deber de los tribunales
de dotar de sentido a la disposicion constitucional de mérito, a través de su
interpretacion.

En suma, una nocién de Constitucién material permite llevar a la prac-
tica el principio pro persona, reconocido en el articulo lo. de la ley fun-
damental, a efecto de asimilar la justa dimensiéon que corresponde a los
derechos humanos, a cuyo respeto todas las autoridades del Estado estan
comprometidas.

25 “LIBERTAD DE EXPRESION E INFORMACION. SU MAXIMIZACION EN EL CONTEXTO
DEL DEBATE POLITICO”, Jurisprudencia 11/2008, Sala Superior del Tribunal Electoral del
Poder Judicial de la Federacion.

26 “HONRA Y REPUTACION. SU TUTELA DURANTE EL DESARROLLO DE UNA CONTIEN-
DA ELECTORAL SE JUSTIFICA POR TRATARSE DE DERECHOS FUNDAMENTALES QUE SE RE-
CONOCEN EN EL EJERCICIO DE LA LIBERTAD DE EXPRESION”, Jurisprudencia 14/2007, Sala
Superior del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion.
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