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CAPITULO SEGUNDO

ESTADO CONSTITUCIONAL DE DERECHO

1. INTRODUCCION

Asi como los derechos humanos, la nocion y concepcion del Es-
tado de derecho también ha tenido un desarrollo evolutivo de
acuerdo con las circunstancias sociohistoricas que le han influen-
ciado. Es mas, tanto Estado de derecho como derechos humanos
han evolucionado de la mano, produciéndose una relacion causal
y simbiotica en dicho desarrollo.

Sin embargo, esta evolucion no ha sido ni pareja, ni mucho
menos de etapas consolidadas; su constante ha sido de claros-
curos en una lucha permanente cuyo centro es, precisamente, la
persona humana. Al respecto, Rodolfo Vazquez expresa:

No existe invento de la humanidad mas revolucionario, ni arma
conceptual mas poderosa contra las diversas formas de fundamen-
talismo, opresion y violencia, que los derechos humanos. Nunca
como en estos albores del siglo XXI se ha llegado a reconocer y
proteger juridicamente, y de forma tan integral, los derechos hu-
manos. Al mismo tiempo, nunca se ha sido tan brutalmente sofis-
ticado en sus diversas formas de violacion. No debe extrafarnos.
Nuestra capacidad de indignacion es proporcional a nuestro grado
de conciencia sobre los bienes y valores que buscan salvaguardar
los derechos humanos, y el siglo anterior y lo que llevamos de
¢éste, han sido prodigos en ejemplos de tales violaciones como
para sacudir las conciencias mas distraidas.*

35 Vazquez, Rodolfo, Derechos humanos. Una lectura liberal igualitaria,
Meéxico, ITAM-UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2015, p. XI.
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Para este efecto, es importante conocer primero las etapas co-
rrespondientes al Estado de derecho.

II. DEL ESTADO LIBERAL AL ESTADO SOCIAL
Y DEMOCRATICO DE DERECHO

El Estado moderno nace durante la llamada baja Edad Media,
bajo la premisa de los elementos esenciales que, con los respec-
tivos vaivenes, se mantienen hasta hoy: “territorio”, soberania,
“poblacion”. Esta nocién de concentracidon del poder en manos
del rey, respecto de la poblacion ubicada en un territorio deter-
minado, se da como reaccion a la atomizacion del poder politico
que habia supuesto el caracter socioeconémico del feudalismo,
asi como beneficiado por la circunstancia histérica del fin de las
Cruzadas.

Caracteristica de esta primera etapa del Estado moderno seria
el poder absoluto del monarca, que tendria reacciones, ya mani-
festadas primigeniamente en la insular Inglaterra desde la Carta
Magna de 1215,% daria lugar en el siglo XVIII al proceso de la
Ilustracién, cuyo resultado politico plasma las ideas de Montes-
quieu y Rousseau en las Revoluciones estadounidense de 1776 y
francesa de 1789. De esta Gltima, destacan la Declaracion de De-
rechos del Hombre y del Ciudadano y la Constitucion politica de
1789; del primer documento citado se extrae el ntcleo estructural
del constitucionalismo contemporaneo, en su articulo 16: “Toda
sociedad en que no est¢ establecida la garantia de los derechos, ni
determinada la separacion de poderes, carece de Constitucion”.

36 Con todo, es necesario recordar que ya en 1188 la Carta Magna de Leon
habia dado poderes a las Cortes (ayuntamientos) espafiolas, dando cierto poder
a los gobiernos locales respecto del rey. Eyzaguirre, Jaime, Historia del dere-
cho, Santiago de Chile, Editorial Universitaria, 1998, pp. 86-88.

Para una relacion historica del mismo texto engarzado con los derechos so-
ciales y colectivos reconocidos en esa época (lo que se ha aludido en el capitulo
primero), asi como la lectura de la propia Carta Magna. Linebaugh, Paul, E/
manifiesto de la carta magna. Comunes y libertades para el pueblo, op. cit.
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El Estado de derecho, en cuanto a sus bases fundamentales y
filosoficas, se encuentra principalmente en las obras de Kant y de
Humboldt. Basicamente, consiste actualmente en la

...sujecion de la actividad estatal a la Constitucion y a las normas
aprobadas conforme a los procedimientos que ella establezca, que
garantizan el cumplimiento responsable y controlado de los 6rga-
nos del poder; el ejercicio de la autoridad conforme a disposicio-
nes reconocidas y no retroactivas en términos perjudiciales, y la
observancia de los derechos individuales, sociales, culturales y
politicos.*”

Normalmente, se adjudica al jurista aleman Robert von M6hl
quien acufi¢ hacia 1829 la expresion Staatsrechts,*® que significa
“Estado de derecho”, por oposicion a Machtstaat o “Estado de
fuerza”, o Estado de la monarquia absoluta, y a Polizeistaat o
Estado de policia; en el Estado de fuerza es el rex facit legem,
mientras que en el Estado de derecho es lex facit regem.

Por su parte, seria Otto Bahr quien public6 en 1864 un libro
con este titulo,* partiendo de la idea de que el concepto del Es-
tado de derecho no significa que éste reglamente, mediante pre-
ceptos, la vida que en él se desarrolla, ni que limite sus fines a

37 Valadés, Diego, “Evolucion del concepto de Estado de derecho”, en Va-
ladés, Diego et al. (eds.), Ideas e instituciones constitucionales en el siglo XX,
Meéxico, Siglo XXI Editores-UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas,
2011, p. 216.

38 En su obra Das Stratsrecht des Konigreiches Wiirttemberg.

Con todo, el doctor Diego Valadés nos recuerda que Ernst W. Bockenforde,
en su obra Estudios sobre el Estado de derecho y la democracia (de 2000), que
ya habian utilizado —anteriormente a Von Mdhl— la expresion Staatsrechts
tanto Carl Th. Welker en 1813, como C. F. von Aretin en 1824, y que, inclusive,
“le atribuyen una caracteristica esencial a ese nuevo concepto: el Estado de de-
recho es el Estado de la razon, del entendimiento, de la racionalidad politica”.
Citado en Valadés, Diego, “Evolucion del concepto de Estado de derecho”, op.
cit., p. 216.

39 Bihr, Otto, Der Rechtsstaat, destacado en Fix-Fierro, Héctor, 4 la puerta
de la ley. El Estado de derecho en México, México, CIDAC, p. 13.
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la realizacion del derecho, sino que tal Estado eleva el derecho a
condicion fundamental de su existencia.

El concepto de Estado de derecho —como ya he menciona-
do— supone basicamente que el Estado se somete a la ley que ¢l
mismo impone a través de su imperio; ley que es obligatoria para
todos, gobernantes y gobernados, en igualdad de condiciones
contrariamente a lo que ocurria en la monarquia absoluta, donde
el monarca era legibus solutus. Se trata de respuesta del liberalis-
mo de la Ilustracion, en oposicion al ancien regime anterior a la
Revolucion francesa de 1789.

Pero el Estado (liberal) de derecho so6lo permitia entregar y res-
petar por parte del Estado, derechos y libertades civiles y poli-
ticas sin respetar necesariamente las condiciones de vida de los
habitantes-ciudadanos de cada pais. Los movimientos sociales de:
Europa en la segunda mitad del siglo XIX; la llamada “cuestion
social” de fines del siglo XIX-inicios del siglo XX; la Revolu-
cion mexicana de 1910; la segunda Republica espafiola de 1931
y la Revolucion rusa de 1917, llevaron a la palestra la necesidad
de que el Estado también debia ocuparse de los llamados DESC.
Pero ;como puede concebirse suficiente el poder votar, elegir y
ser elegido, pensar, reunirse, manifestarse, si no se tiene una vi-
vienda digna, una educacién digna, un sistema de salud digno, un
trabajo digno? ;Puede concretarse real y plenamente el derecho
a la vida, si no estan garantizados aquellos otros derechos? Asi,
la Constitucion Politica mexicana de 1917, la Declaracion de los
Derechos del Pueblo Trabajador y Explotado de Rusia y la Cons-
titucion de Weimar de 1918, y la Constitucion de la Segunda
Republica Espafiola de 1931, abrieron el camino para el recono-
cimiento por el Estado de dichos derechos, sin dejar de respetar
los derechos civiles y politicos, convirtiéndose el Estado (libe-
ral) de derecho en un Estado social de derecho.

Ya a fines del siglo pasado, sobre todo tras la evidencia del
desastre del llamado “Consenso de Washington” y la consecuen-
te aplicacion de politicas econdmicas neoliberales en la region,
vino la pregunta necesaria: ;es suficiente que el Estado me per-
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mita elegir periddicamente sus autoridades, consagre en sus tex-
tos fundamentales derechos econdémicos, sociales y culturales,
cuando en la practica las decisiones cardinales sean tomadas sin
considerar la participacion activa de sus ciudadanos? Por ello, se
concibe una nueva etapa de democratizacion del Estado, donde
las decisiones sean tomadas en forma “participativa” y no solo
“representativa”, como lo presenta la doctrina constitucional cla-
sica, a través del llamado Estado democratico y social de dere-
cho. Ejemplos claros son los textos constitucionales de Alema-
nia, Italia, Francia, Portugal, Suiza, Polonia y Espafia, ademas de
los textos vigentes de Colombia, Brasil, Venezuela, Ecuador y
Bolivia, en nuestro continente.

En fin, y después de las experiencias extremas del siglo XX, la
actual concepcion del Estado se percibe como de amplio respeto
de los derechos humanos en su plenitud; en virtud de que el con-
cepto de democracia es inclusivo en todos sus niveles, y donde el
principio de supremacia constitucional y, por tal, el de soberania
nacional cede ante el sistema juridico internacional. Sobre todo
en cuanto este ultimo amplie el ambito de proteccion de los dere-
chos humanos, dando real claridad al principio de progresividad
establecido en los diferentes instrumentos internacionales en ma-
teria de derechos humanos; es decir, que cada vez se profundicen
y consoliden mas.

El entendimiento del Estado democratico y social de derecho
es un reforzamiento del reconocimiento de los derechos civiles
y politicos, pero es también un reconocimiento a nivel teleoldgi-
co, por parte del Estado, de los derechos econdmicos, sociales y
culturales. El Estado democratico y social de derecho es un Esta-
do (sobre todo) democratico, en que la democracia es entendida
en dos sentidos armoénicamente interrelacionados: por un lado,
democracia politica como método de designacion de los gober-
nantes y por el otro, participacion activa de los gobernados; y
democracia social como la realizacion del principio de igualdad
en la sociedad.
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Como consecuencia, el Estado asume un rol esencial en la
consolidacion de los derechos econdmicos, sociales y culturales,
al entenderse la importancia de dicho rol en un mundo neolibe-
ralmente globalizado.

III. ESTADO LEGALISTA DE DERECHO
Y ESTADO CONSTITUCIONAL DE DERECHO

Del proceso evolutivo del Estado liberal al Estado social y
democratico de derecho queda resolver hasta qué punto se puede
dar —a su vez— el proceso de justiciabilidad de los diversos de-
rechos, de los politicos y civiles a los sociales y de participacion
politica. Por ello, del papel del legislador, el protagonismo lo
asume también el jurista.

Por cierto, este rol del jurista ha tenido igualmente diversos
grados evolutivos en el marco del contemporaneo Estado de de-
recho.

Una primera es la dada por el Estado legalista de derecho, que
Luigi Ferrajoli ha referido de la siguiente forma:

El Estado de derecho moderno nace, con la forma del Estado le-
gislativo de derecho, en el momento en que esta instancia alcanza
realizacion historica, precisamente, con la afirmacion del prin-
cipio de legalidad, como criterio exclusivo de identificacion del
derecho valido y aun antes existente, con independencia de su
valoracion como justo. Gracias a este principio y a las codifica-
ciones que son su actuacion, una norma juridica es valida no por
ser justa, sino exclusivamente por haber sido “puesta” por una
autoridad dotada de competencia normativa.*’

La faceta interpretativa del juzgador y, del jurista en general,
entonces, se enmarca dentro de lo que Josep Aguilo Regla ha ca-

40 Ferrajoli, Luigi, “Pasado y futuro del Estado de derecho”, en Carbonell,
Miguel (ed.), Neoconstitucionalismo(s), Madrid, Trotta-UNAM, Instituto de
Investigaciones Juridicas, 2003, p. 16.
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racterizado como los “lugares comunes” en este tipo de Estado
(legalista) de derecho: el miedo a la pérdida de la neutralidad va-
lorativa o sea, dejar la actitud meramente cognitiva, limitandose
a conocer y no razonar la norma juridica aplicable al caso res-
pectivo; el miedo al subjetivismo donde no hay un juicio ético,
dado que se podria perder la respectiva objetividad; el miedo a
la imposicion de la moral como consecuencia de abrazar al re-
lativismo, el juez como sujeto desprovisto de una interpretacion
basada en principios subyacentes a la norma juridica y el miedo
a los “claroscuros”, la subsuncion, como regla de interpretacion
juridica, de caracter binaria, fuera de toda valoracion ética.*!

En esta primera fase, de inicio y consolidacion del Estado de
derecho, pasamos a una actual etapa cuya caracteristica esencial
es la de una revaloracion de los principios subyacentes a las nor-
mas constitucionales, desde una base epistemologica esencial del
derecho constitucional actual:* el neoconstitucionalismo. Basi-
camente, destacaremos al neoconstitucionalismo como una co-
rriente de interpretacion y aplicacion del propio derecho consti-
tucional y, por su extension, del derecho mismo que nace a fines
de la década de los noventa del siglo pasado;* que tiene su origen

41 Aguild Regla, Josep, “Etica judicial y Estado de derecho”, en Garcia

Pascual, Maria Cristina (coord.), E/ buen jurista. Deontologia del derecho, Va-
lencia, Tirant lo Blanch, 2013, pp. 71-76.

42 En este sentido, el derecho constitucional en su acepcion mas amplia, tal
como lo indicase en su momento el jurista nacional Jorge Carpizo: “El Derecho
constitucional en sentido amplio se identifica con el propio orden juridico: es
decir, la totalidad de ese Derecho, ya que la base y los principios generales y
fundamentales de las otras disciplinas juridicas se encuentran en ¢l. El Derecho
constitucional indica los procedimientos de creacion, modificacion y abroga-
cion de todas las normas de ese orden juridico”. En Carpizo, Jorge, voz “De-
recho constitucional”, en Carbonell, Miguel (coord.), Diccionario de derecho
constitucional, México, Porria-UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas,
2002, p. 145.

43 Indica Susanna Pozzolo, una de las creadoras del mismo, que el térmi-
no neoconstitucionalismo “fue utilizado por primera vez en una comunicacion
durante el XVIII Congreso Mundial de Filosofia Juridica y Social celebrado
en Buenos Aires el afio de 1997”. Citado en Pozzolo, Susanna, “Apuntes sobre
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normativo juridico en el Estado de bienestar europeo surgido de
la etapa posterior a la Segunda Guerra Mundial especialmente,
en los textos constitucionales de Alemania, Italia, Francia, Portu-
gal y Espafia,* y como ha entendido Luis Prieto Sanchis,

...alude tanto a un modelo de organizacion juridico politica o de
Estado de derecho, como al tipo de teoria del derecho requerida
para explicar dicho modelo, e incluso cabria hablar de una tercera
acepcion, el neoconstitucionalismo como ideologia, para referirse
a la filosofia politica que justifica la formula del Estado constitu-
cional de derecho.*

De tal forma de actual formulacion del constitucionalismo,
surge el llamado Estado constitucional de derecho, bajo el axio-
ma de Constituciones rigidas, jerdrquicamente supraordenadas a
las leyes como normas de reconocimiento de su validez. Volvien-
do a Ferrajoli, podemos caracterizar a este Estado constitucional
de derecho a través de cuatro manifestaciones: un nuevo parame-
tro de validez de las normas juridicas, tanto desde su produccion
formal como de la coherencia de su contenido con los principios

neoconstitucionalismo”, en Fabra Zamora, Jorge Luis, y Nufiez Vaquero, Alva-
ro (coords.), Enciclopedia de filosofia y teoria del derecho, México, UNAM,
Instituto de Investigaciones Juridicas, vol. I, 2015, p. 363.

44 Como indica Miguel Carbonell, “se trata de Constituciones que no se
limitan a establecer competencias o a separar a los poderes publicos, si no que
contienen altos niveles de normas «materiales» o sustantivas que condicionan
la actuacion del Estado por medio de la ordenacion de ciertos fines y objetivos.
Ademas, estas Constituciones contienen amplios catalogos de derechos fun-
damentales, lo que viene a suponer un marco de relaciones entre el Estado y
los ciudadanos muy renovado, sobre todo por la profundidad y grado de deta-
lle de los postulados constitucionales que recogen tales derechos”. Carbonell,
Miguel, voz “Neoconstitucionalismo”, en Ferrer Mac-Gregor, Eduardo et al.
(coords.), Diccionario de derecho procesal constitucional y convencional, 2a.
ed., México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2014, p. 950.

45 Prieto Sanchis, Luis, voz “Neoconstitucionalismo”, en Carbonell, Mi-
guel (coord.), Diccionario de derecho constitucional, México, Porruia-UNAM,
Instituto de Investigaciones Juridicas, 2002, p. 420.
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constitucionales; una vision epistemologica de la ciencia juridi-
ca, tanto en su rol explicativo, como critico y proyectivo de sus
propios objetivos; la aplicacion —via jurisdiccional— de las di-
versas normas juridicas desde el reconocimiento de su validez y,
ergo, constitucionalidad a partir de la identificacion de las anti-
nomias y lagunas, y su superacion mediante la aplicacion de las
garantias constitucionales existentes; y, finalmente, una

...subordinacién de la ley a los principios constitucionales [que]
equivale a introducir una dimension sustancial, no sélo en las
condiciones de validez de las normas, sino también en la natu-
raleza de la democracia, para la que representa un limite, a la
vez que la completa. Un limite porque a los derechos constitucio-
nalmente establecidos corresponden prohibiciones y obligaciones
impuestas a los poderes de la mayoria, que de otra forma serian
absolutos. Y la completa porque estas mismas prohibiciones y
obligaciones se configuran como otras tantas garantias de los de-
rechos de todos, frente a los abusos de tales poderes que —como
la experiencia ensefia— podrian de otro modo arrollar, junto con
los derechos, al propio método democratico.

Al mismo tiempo, el constitucionalismo rigido produce el
efecto de completar tanto el estado de derecho como el mismo
positivismo juridico, que alcanzan con ¢l su forma tltima y mas
desarrollada: por la sujecion a la ley incluso del poder legislativo,
antes absoluto, y por la positivacion no so6lo ya del ser del dere-
cho, es decir de sus condiciones de “existencia”, sino también de
su deber ser, o sea, de las opciones que presiden su produccion vy,
por tanto, de sus condiciones de “validez”.*

En esta variante constitucional, también retomando a Aguilo
Regla, el jurista-juzgador aplica la norma juridica al caso concre-
to desde las siguientes premisas:

46 Ferrajoli, Luigi, “Pasado y futuro del Estado de derecho”, en Carbonell,
Miguel (ed.), Neoconstitucionalismo(s), Madrid, Trotta-UNAM, Instituto de
Investigaciones Juridicas, 2003, p. 19.
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1) El prejuicio de la neutralidad valorativa, en que el caso se
resuelva aplicando tanto las normas juridicas correspondi-
entes como los principios subyacentes a los derechos que
emergen de las mismas, haciendo el juicio de ponderacion
del que nos habla Robert Alexy.

2) El prejuicio del subjetivismo, en donde la imparcialidad
propia del juzgador no se pierde con las propias valora-
ciones éticas que hace éste de la decision a tomar, basada
en los principios subyacentes a las normas juridicas; el
prejuicio del relativismo, en donde el juez asume una res-
ponsabilidad moral desde su propia toma de decisiones en
el caso concreto.

3) Elprejuicio de los claroscuros, en donde el juez no se pier-
de ni justifica en el ritualismo del juez del Estado legalista
para efectuar sus propias observaciones valorativas en la
conduccion del resultado final.*’

IV. LA RELACION SIMBIOTICA ENTRE EL DERECHO
CONSTITUCIONAL Y EL DERECHO INTERNACIONAL
DE LOS DERECHOS HUMANOS

El panorama del Estado constitucional de derecho en el actual
concierto juridico mundial que supuso la reaccion estadouniden-
se ante el ataque del llamado “11-S” de 2001, cuyas consecuen-
cias se mantienen no solo en materia de seguridad internacional,
los efectos de la globalizacion neoliberal, los cuestionamientos y
posterior reforma de la Comision (actual Consejo) de Derechos
Humanos de la ONU,“ y el conflicto desatado en el norte de Afri-

47 Aguilo Regla, Josep, “Etica judicial y Estado de derecho”, en Garcia
Pascual, Maria Cristina (coord.), E/ buen jurista. Deontologia del derecho, Va-
lencia, Tirant lo Blanch, 2013, pp. 80 y 81.

48 Un excelente andlisis de dicho proceso, asi como de las reformas pen-
dientes, en Short, Katherine, “De la comision al consejo: ;las Naciones Uni-
das han logrado crear un 6rgano de derechos humanos confiable?”, Sur. Revis-
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cay el Medio Oriente (especial resonancia el caso Siria), parecie-
ran retrotraer todo el avance que, desde la Declaracion Universal
de Derechos Humanos (DUDH) en 1948, el fin de la Guerra Fria,
la aprobacion del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacio-
nal (CPI), y el llamado caso Pinochet (ambos en 1998), se enten-
dia que una nueva vision se entronizaba en las politicas publicas,
considerando al derecho internacional (de los derechos humanos)
como eje central en la toma de decisiones, no s6lo a nivel interna-
cional, sino también interno, consolidando de una vez el derecho
internacional contemporaneo que superaba el westfaliano totem
de que sélo los Estados podrian ser considerados como sujetos de
derecho, a partir de la ficcion llamada igualdad soberana.*

En el contexto citado, la reforma constitucional en materia de
derechos humanos de junio de 2011°° implicé para México in-
sertarse en un paradigma necesario en estos momentos del de-
recho internacional publico, asi como un punto de inflexion en
materia nacional de proteccion. Pareciera fortalecerse la tenden-
cia reciente latinoamericana, de insertar constitucionalmente los
diversos instrumentos internacionales en materia de derechos hu-
manos, ya sea de manera supra constitucional como Colombia,
Guatemala, Honduras y Venezuela; rango constitucional, Brasil,
Ecuador y Argentina; supralegal como Costa Rica, El Salvador y
Paraguay y legal como el Pert y Republica Dominicana.’' Tras

ta Internacional de Derechos Humanos, Sao Paulo, afio 5, num. 9, 2008, pp.
168-197.

49 Para una mayor referencia, Serna de la Garza, José Maria, Impacto e
implicaciones constitucionales de la globalizacion en el sistema juridico mexi-
cano, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2012.

50 “Decreto por el que se modifica la denominacion del capitulo I del titulo
primero y reforma diversos articulos de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos”, publicada en el Diario Oficial de la Federacion, del 10 de
junio de 2011, pp. 2-5.

51 También se ha manifestado la siguiente clasificacion: textos que estable-
cen de forma expresa la jerarquia constitucional de los instrumentos interna-
cionales de derechos humanos (Peru, Brasil, Colombia, Argentina y México);
textos que otorgan jerarquia constitucional a las normas internacionales de de-
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la inclusion de nuestro pais en el sistema de clausulas abiertas
de acuerdo a las que expresamente se expone que la declaracion
o enunciacion de los derechos contenidos en la norma consti-
tucional no deben ser entendidas como excluyentes de otros no
enumerados en dicho texto, como las contenidas en instrumentos
juridicos internacionales, solamente Cuba, Chile y Panama que-
dan exceptuados de esta tendencia.

Bien se ha mencionado que nos encontramos en una tercera
etapa de constitucionalizacion de los derechos humanos, de in-
ternacionalizacidon de los mismos, desarrollado precisamente por
la incorporacidn al derecho constitucional interno de los sistemas
internacionales de proteccion de los derechos humanos.** La pri-
mera etapa se habria caracterizado por el proceso de insercion de
los derechos humanos en los textos constitucionales a partir del
proceso de codificacion de fines del siglo XVIII y el desarrollo
de las generaciones de derechos humanos; mientras que la se-
gunda etapa se da con la internacionalizacion de la constitucio-
nalizacion de los derechos humanos a partir tanto de la Declara-
cion Universal como Americana de Derechos Humanos, ambas
de 1948. La presente etapa se diferencia en que supera el clasico
y cerrado concepto de soberania nacional, y abre la interrelacion
mayor entre derecho internacional y derecho interno, expresa-
da mas evidentemente en el principio de complementariedad, al

rechos humanos, pero sélo en aquellos casos en los que la norma internacional
es mas protectora que la norma local, a través del principio pro persona (Ve-
nezuela, Ecuador y Bolivia); textos que establecen como fuente de derecho
al derecho internacionales de derechos humanos, pero sin reconocerle alguna
jerarquia en el ambito interno (Nicaragua, Chile y Paraguay); y, textos que no
dicen demasiado en torno a la inclusion de los derechos humanos en el sistema
juridico, solo avanzando principalmente por via jurisdiccional (Costa Rica y
Republica Dominicana). En Salazar Ugarte, Pedro (coord.), La reforma consti-
tucional sobre derechos humanos. Una guia conceptual, México, Senado de la
Republica-Instituto Belisario Dominguez, 2014, p. 44.

52 Brewer Carias, Allan R., “La aplicacion de los tratados internacionales
sobre derechos humanos. Estudio de derecho constitucional comparado lati-
noamericano”, Revista Iberoamericana de Derecho Procesal Constitucional,
Meéxico, num. 6, julio-diciembre, 2008, p. 42.
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darse competencia concurrente (concurrent jurisdictions) en la
jurisdiccion universal de derechos humanos.*

El entonces ministro presidente de la SCIN, Juan Silva Meza,
senald que

...la reforma supone un cambio de paradigma constitucional al
prever que los derechos humanos sean “reconocidos” por el Esta-
do en lugar de considerarse “otorgados” y al ordenar la interpre-
tacion “conforme” de las normas relacionadas con los derechos
humanos. Esto significa que el trabajo de interpretacion de las
normas que realicen todas las autoridades y en especial los Or-
ganos Judiciales, debera tomar en cuenta lo que prevea tanto la
Constitucion, como los diversos tratados internacionales de los
que el Estado Mexicano sea parte.**

Ello parte por ratificar los principios elementales de universa-
lidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad, de apli-
cacion obligatoria para todas las autoridades conforme al actual
parrafo tercero del articulo 1o. de la CPEUM.

La creciente importancia que han adquirido las jurisdicciones,
nacionales e internacionales, para el respeto, proteccion, cumpli-
miento y satisfaccion de los derechos de los individuos, grupos
o Estados, en su caso, ha potenciado la relevancia del contenido
de las decisiones jurisdiccionales como elementos activos de un
derecho dindmico y en permanente evolucion. Ademas, el prin-
cipio del derecho viviente y del effet utile en la interpretacion
de las normas,> en particular del derecho internacional y de los

33 Por ejemplo, los articulos 8o. del Estatuto del Tribunal Internacional para
Rwanda, 90. del Estatuto del Tribunal Internacional para la ex Yugoslavia, y 13
y 17 del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional.

54 Silva Meza, Juan, Ministro presidente, informe anual de labores 2011,
suplemento de la revista Compromiso, México, Poder Judicial de la Federacion,

2011, p. 10.

55 “En virtud de este papel fundamental que se le asigna en la Convencion,

los Estados tienen la obligacion de garantizar la creacion de las condiciones
necesarias para que no se produzcan violaciones de ese derecho inalienable
(derecho a la vida), asi como el deber de impedir que sus agentes, o particu-
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derechos humanos, actualizados al momento de la adopcion y
pronunciamiento de la sentencia, confirman la importancia del
examen de las decisiones judiciales.*

En nuestro caso, la reforma al actual parrafo 2 del articulo 1o.
de la CPEUM tiene una trascendencia, que ha dejado claro el an-
terior presidente de la SCIN al afirmar que “hoy, en México, la
totalidad de intérpretes constitucionales tienen la obligacion de
realizar el llamado control de convencionalidad de cara al marco
normativo de origen internacional en derechos humanos”.®” Tan
asi, que se ha tomado como elemento de origen de la actual déci-
ma ¢época de la SCIN, que

lares, atenten contra el mismo. El objeto y propdsito de la Convencidon, como
instrumento para la proteccion del ser humano, requiere que el derecho a la
vida sea interpretado y aplicado de manera que sus salvaguardas sean practicas
y efectivas (effet utile)”. Corte Interamericana de Derechos Humanos (en ade-
lante CorteIDH), caso de las Masacres de Ituango vs. Colombia, excepcion pre-
liminar, fondo, reparaciones y costas, sentencia del lo. de julio de 2006, serie
C num. 148, par. 129, p. 68; CorteIDH, caso Baldeon Garcia vs. Peru, fondo,
reparaciones y costas, sentencia del 6 de abril de 2006, serie C nim. 147, par.
83; CortelDH, caso Hilaire vs. Trinidad y Tobago, excepciones preliminares,
sentencia del lo. de septiembre de 2001, serie C nim. 80, par. 83; CorteIDH,
caso Tribunal Constitucional vs. Perti, competencia, sentencia del 24 de sep-
tiembre de 1999, serie C num. 55, p. 36.

56 Esto tiene relevancia excepcional en la tiltima década en el 4mbito inte-
ramericano, respecto de casos paradigmaticos como la reapertura en Argentina
de los juicios por crimenes de lesa humanidad cometidos durante el periodo
1976-1983, argumentando que “resulta violatorio de los derechos garantizados
por la Convenciéon (Americana de Derechos Humanos), y entendi6é que tales
disposiciones son incompatibles con el Articulo 18 (Derecho de justicia) de la
Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre y los Articulos
lo., 80. y 25 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos”; igual-
mente Chile, donde la Corte Suprema local ha dado fundamentos al respecto,
tanto en casos de violaciones a los derechos humanos cometidos durante la dic-
tadura de Pinochet (caso del homicidio calificado de Fernando Vergara Vargas,
caso Liquifie, caso Caravana de la muerte Episodio San Javier), asi como en
el sonado proceso de extradicion pasiva del llamado caso Fujimori, tomando
como base lo dispuesto en el articulos 27 y 31 de la Convencion de Viena sobre
el Derecho de los Tratados de 1969.

57 Silva Meza, Juan, op. cit, p. 14.
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...se origina con motivo de la publicacion de dos reformas consti-
tucionales trascendentales: una en materia del juicio de amparo y
la otra en materia de derechos humanos. Leidas en conjunto, am-
bas reformas constitucionales nos obligan a la SCIN a reconstruir
los criterios, velando por el respeto a los derechos fundamentales
de todos.*®

Esto se vio altamente reforzado con la resolucion de la SCIN
de la contradiccion de tesis 293/2011, de abril de 2014, en donde
establecio el llamado parametro de regularidad, en los siguientes
términos:

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 EJER-
CICIO DE AQUELLOS, SE DEBE ESTAR A LO QUE ESTABLECE EL TEX-
TO CONSTITUCIONAL. El primer parrafo del articulo 1o. constitu-
cional reconoce un conjunto de derechos humanos cuyas fuentes
son la Constitucion y los tratados internacionales de los cuales el
Estado Mexicano sea parte. De la interpretacion literal, sistema-
tica y originalista del contenido de las reformas constitucionales
de seis y diez de junio de dos mil once, se desprende que las nor-
mas de derechos humanos, independientemente de su fuente, no
se relacionan en términos jerarquicos, entendiendo que, derivado
de la parte final del primer parrafo del citado articulo lo., cuando
en la Constitucion haya una restriccion expresa al ejercicio de los
derechos humanos, se deberd estar a lo que indica la norma consti-
tucional, 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 que no ha cambiado;
lo que si ha evolucionado a raiz de las reformas constitucionales
en comento es la configuracion del conjunto de normas juridicas

58 Anexo del Acuerdo General Plenario de la SCJN, septiembre de 2011,
pp- 27y 28.
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respecto de las cuales puede predicarse dicha supremacia en el
orden juridico mexicano. Esta transformacion se explica por la
ampliacion del catdlogo de derechos humanos previsto dentro de
la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, el cual
evidentemente puede calificarse como parte del conjunto norma-
tivo que goza de esta supremacia constitucional. 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.®

Bajo este parametro del control de regularidad, asi, quedaron
incluidas como fuentes directas en materia de derechos humanos:
los derechos humanos contenidos en nuestra CPEUM,; los dere-
chos humanos contenidos en los tratados internacionales de los
que México sea parte, ya sea de un tratado de derechos humanos,
ya sea un tratado que contenga derechos humanos; toda la juris-
prudencia nacional en materia de derechos humanos; y, lo que
viene a adquirir también relevancia, toda la jurisprudencia del
sistema interamericano de derechos humano, y no sélo aquella en
que México haya sido Estado involucrado directamente.

V. EL ROL DEL JURISTA EN EL ESTADO
CONSTITUCIONAL DE DERECHO, Y EL CONTROL
DIFUSO DE CONSTITUCIONALIDAD

Desde el caracter meramente formalista y avalorativo que incul-
cara Hans Kelsen a inicios del siglo XX, el propio impulso de las
circunstancias socio-historicas y juridicas han dado pie a una for-
mulacién mas critica de la aplicacion normativa. Este tipo de in-
terpretacion se ve mayormente forzado, toda vez que nos encon-
tramos en un momento en donde los propios ciudadanos exigen a
las autoridades publicas y privadas —con especial preeminencia

59 Tesis P./J.20/2014(10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federa-
cion, décima época, t. I, abril de 2014, p. 202.
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a las jurisdiccionales— el cumplimiento y justiciabilidad de sus
derechos, en el mas amplio marco de éstos.

Pertinente a este respecto es transcribir lo que Miguel Sua-
rez Romero y Napoledn Conde Gaxiola han manifestado de este
transito en la actividad argumentativa juridica:

A diferencia de lo que afirmaban las corrientes logicistas de la
aplicacion e interpretacion del derecho, en donde el proceso ra-
cional de justificacion de la decision juridica era monologico, tal
como expresd en su momento la Escuela de la Exégesis y la Ju-
risprudencia de Conceptos; las actuales teorias de la Argumenta-
cion Juridica vienen a defender la idea de que es posible hablar
en términos de “racionalidad practica” de la decision juridica, la
cual se va a construir a través de un procedimiento que en forma
dialogica (discursiva) logre un determinado consenso.

En otras palabras, las corrientes que explican la argumenta-
cion juridica en nuestros dias, afirman que toda decision juridica
de la indole que esta sea debe venir respaldada por un aparato
discursivo, en el que estén presentes el didlogo intersubjetivo y
el consenso alcanzado bajo ciertas reglas de procedimiento. Es
decir, los sujetos van a ser interlocutores del didlogo y participes
del discurso que debe verificarse previo a toda decision juridica.®

Maria José Afion ha escrito con especial relacion al rol del ju-
rista y del juzgador en el Estado constitucional de derecho:

...l1a Constitucion como texto estd integrado basicamente por va-
lores, principios, derechos fundamentales y directrices para los
poderes publicos. Lo interesante o mas caracteristicos de este mo-
delo es, como escribe Luis Prieto Sanchis, que la vocacion de
tales principios no es desplegar su eficacia a través de la ley, sino
hacerlo de forma directa e independiente, tanto por parte del le-
gislador, cuanto por parte de los operadores juridicos que tienen
que fundamentar sus decisiones de acuerdo a tales principios. Las

60 Suarez Romero, Miguel Angel y Conde Gaxiola, Napoleén, Argumenta-
cion juridica. Cuaderno de trabajo, México, UNAM, Seminario de Filosofia de
la Facultad de Derecho, 2009, p. 10.
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constituciones principialistas —como las denomina Gustavo Za-
grebelsky— asumirian asi la funcién de modelar el conjunto de
la vida social. Los principios y valores constitucionales, por otra
parte, no constituyen un todo coherente ni consistente, sino que
sus enunciados y contenidos pueden superponerse y dar lugar a
soluciones dispares. Esto es caracteristico de este tipo de enuncia-
dos normativos, del modo de actuar de los principios.*'

Sobre este punto, es de destacar que la reforma constitucional
en materia de derechos humanos, de 2011, agrega en su parrafo 2
del articulo 1o. de la CPEUM, lo que se ha dado en llamar el con-
trol difuso de convencionalidad: “Las normas relativas a los dere-
chos humanos se interpretaran de conformidad con esta Constitu-
cion y con los tratados internacionales de la materia favoreciendo
en todo tiempo a las personas la proteccion mas amplia”.

Se ha definido al control difuso de convencionalidad como la
“competencia (de los jueces locales) para dejar de aplicar en los
casos concretos sometidos a su jurisdiccion, aquellas normas ju-
ridicas que sean incompatibles con las normas juridicas de jerar-
quia suprema en el respectivo Estado”.®

Es verdaderamente destacable una muy reciente tesis aisla-
da emitida en octubre de 2015 por la Primera Sala de nuestra
SCIN, cuando en la resolucion del amparo directo en revision
4927/2014 se ha referido especificamente al modo de aplicacion
de este tipo de control —en su relacion con el respectivo de cons-
titucionalidad—, lo que, como se puede observar, hace alusion
directa a dos topicos que constituyen el nucleo de este libro y
cuyo tratamiento mas detallado se haré en los siguientes capitu-
los, debido proceso y el acceso a la justicia:

61 Afion, Maria José, “Derechos fundamentales y Estado constitucional”,
Cuadernos Constitucionales de la Catedra Fadrique Furio Ceriol, Valencia,
nam. 40, 2002, p. 27.

62 Arenas Batiz, Carlos Emilio, voz “Control difuso por juez local”, en
Ferrer Mac-Gregor, Eduardo et al. (coords.), Diccionario de derecho procesal
constitucional y convencional, 2a. ed., México, UNAM, Instituto de Investiga-
ciones Juridicas, 2014, p. 244.
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CONTROL CONCENTRADO Y DIFUSO DE CONSTITUCIONALIDAD
Y CONVENCIONALIDAD. De los articulos lo. y 133 de la Cons-
titucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, deriva que
el control concentrado de constitucionalidad y convencionalidad
respecto de normas generales por via de accion esta depositado
exclusivamente en los 6rganos del Poder Judicial de la Federa-
cion, quienes deciden en forma terminal y definitiva, por medio
del analisis exhaustivo de los argumentos que los quejosos pro-
pongan en su demanda o en los casos en que proceda la suplencia
de la queja, si una disposicion es contraria o no a la Constitucion
Federal y a los tratados internacionales sobre derechos humanos
de los que el Estado Mexicano sea parte. Por su parte, el control
difuso que realizan las demas autoridades del pais, en el ambi-
to de su competencia, se ejerce de manera oficiosa, si y solo si,
encuentran sustento para ello, respaldandose en el imperio del
cual estan investidas para juzgar conforme a la Constitucion. Por
tanto, el control ordinario que ejercen estas autoridades en su la-
bor cotidiana, es decir, en su competencia especifica, se constrifie
a establecer la legalidad del asunto sometido a su consideracion
con base en los hechos, argumentaciones juridicas, pruebas y ale-
gatos propuestos por las partes, dando cumplimiento a los de-
rechos fundamentales de audiencia, legalidad, debido proceso y
acceso a la justicia. Es aqui donde el juzgador ordinario, al aplicar
la norma, puede contrastar, de oficio, entre su contenido y los de-
rechos humanos que reconoce el orden juridico nacional (esto es,
realizar el control difuso) en ejercicio de una competencia genéri-
ca, sin que la reflexion que realiza el juez comun, forme parte de
la disputa entre actor y demandado. En ese sentido, la diferencia
toral entre los medios de control concentrado y difuso estriba,
esencialmente, en que en el primero es decision del quejoso que
el tema de inconstitucionalidad o inconvencionalidad de la ley
forme parte de la litis, al plantearlo expresamente en su demanda
de amparo; mientras que en el segundo, ese tema no integra la
litis, que se limita a la materia de legalidad (competencia especi-
fica); no obstante, por razén de su funcion, por decision propia y
prescindiendo de todo argumento de las partes, el juzgador puede
desaplicar la norma que a su criterio no sea acorde con la Consti-
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tucion o con los tratados internacionales en materia de derechos
humanos.®

Esta tesis es manifiesta continuacion de la ampliacion en el
criterio de interpretacion del juzgador de los derechos humanos,
bajo el parametro de la jurisprudencia emitida por la Primera
Sala de nuestra SCJN, en los siguientes términos:

DERECHOS HUMANOS RECONOCIDOS TANTO POR LA CONSTITU-
CION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS, COMO EN
LOS TRATADOS INTERNACIONALES. PARA DETERMINAR SU CON-
TENIDO Y ALCANCE DEBE ACUDIRSE A AMBAS FUENTES, FAVORE-
CIENDO A LAS PERSONAS LA PROTECCION MAS AMPLIA. Acorde
con lo sostenido por el Tribunal en Pleno de la Suprema Cor-
te de Justicia de la Nacion, en la tesis de jurisprudencia P./J.
20/2014(10a.), las normas de derechos humanos contenidas en
los tratados internacionales y en la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos no se relacionan entre si en térmi-
nos jerarquicos, ya que se integran al catdlogo de derechos que
funciona como un pardmetro 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 protecciéon mas am-
plia; en el entendido de que cuando exista en la Constitucion una
restriccion expresa al ejercicio de un derecho humano, se debera
estar a lo que indica la norma constitucional.*

Lo sefialado adquiere especial relevancia en el ambito del de-
bido proceso, como observaremos en los capitulos siguientes.

63 Tesis CCLXXXIX/2015(10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Fe-
deracion, décima época, t. II, octubre de 2015, p. 1647.

64 Tesis J.29/2015(10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion,
décima época, t. I, abril de 2015, p. 240.
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