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CONSTITUCIONALISMO Y DEMOCRACIA:
UNA TENSION INEVITABLE

Rodrigo DIEZ GARGART*

SUMARIO: 1. Introduccion. 11. Democracia y constitucionalis-

mo: una tension inevitable. 111. Hacia las reformas constitucio-

nales inconstitucionales o inconvencionales. ;Quién decide qué
entra o no a la Constitucion?

1. INTRODUCCION

El presente texto, como el libro del que forma parte, gira alrede-
dor de las ideas de Mark Tushnet, profesor de derecho constitu-
cional de la Escuela de Derecho de la Universidad de Harvard, y
uno de los principales exponentes del movimiento conocido como
“constitucionalismo popular”.

Tushnet caracteriza al “constitucionalismo popular” asi:

¢Qué es el derecho constitucional popular? A lo largo de este libro
lo he descrito como un derecho orientado a alcanzar los princi-
pios de la Declaracién de Independencia y del Preambulo de la
Constitucion. Especificamente, se trata de un derecho compro-
metido con el principio de los derechos humanos universales, jus-
tificables por la razon y al servicio del auto gobierno.!

* Profesor de teoria general del derecho en la Escuela Libre de Derecho.
Maestro en derecho por la Universidad de Harvard y abogado por la Escuela
Libre de Derecho.

' Tushnet, Mark, Taking Away the Constitution from the Courts, Nueva Jersey,
Princeton University Press, 2000, p. 191. La traduccién es mia. El original
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Para entender las implicaciones es 1til el comentario de Ro-
berto Niembro:

En términos generales el constitucionalismo popular se caracte-
riza por enfrentarse a la supremacia judicial y a la vision elitista
segun la cual los jueces son mejores intérpretes constitucionales,
aunque no todos los populares necesariamente son “anti-Corte”
o “anti-control judicial”. El punto clave es la limitacion de la su-
premacia judicial y la elaboracion de la doctrina constitucional
como una agencia colectiva, cuyo protagonista es el pueblo.?

A pesar de las aportaciones del “constitucionalismo popular”
al debate juridico, sus ideas no han arraigado en México. Acaso
sea porque el término (populismo) tiene un sabor que resulta un
tanto chocante por la historia que han vivido muchos paises lati-
noamericanos; por el idioma; por la supuesta lejania intelectual
con los autores anglosajones. En fin, las razones pueden ser mu-
chas y muy variadas.

Hoy, en México, la discusion juridica tiene como eje rector
los ideales de lo que se conoce como “neoconstitucionalismo”.
De acuerdo con Susanna Pozzolo, el movimiento se caracteriza
por los siguientes elementos:

— Principios versus normas;
— Ponderacién versus subsuncion;
— Constitucidon versus independencia del legislador, y

dice asi: “What is populist constitutional law? Throughout this book I have
described it as a law oriented to realizing the principles of the Declaration of
Independence and the Constitution’s Preamble. More specifically, it is a law
committed to the principle of universal human rights justifiable by reason in
the service of self-government”.

2 Niembro, Roberto, “Una mirada al constitucionalismo popular”, Isonomia,
num. 38, abril 2013, p. 193. Otro buen texto sobre aspectos generales del cons-
titucionalismo popular es el de Roberto Gargarella, “El nacimiento del consti-
tucionalismo popular”, Revista de Libros para la Fundacion Caja Madrid, ntm. 112,

2006.
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— Jueces versus libertad del legislador.?

Con rigor o sin él, por cualquier lado se escuchan referencias
a las distinciones entre principios y reglas, al concepto sustancial
de la democracia,* al papel de los tribunales como principales
protectores de los derechos humanos, o a la ponderacion como
mecanismo ideal para solucionar cierto tipo de conflictos. Estas
ideas provienen de fuentes distintas (Dworkin, Alexy, Ferroajoli,
etcétera) y en ocasiones no son del todo compatibles, al menos
desde un punto de vista teorico. Pero la realidad no se ocupa de
sutilezas, y hoy buena parte de los abogados usan como referente
este vocabulario.

En este contexto, es facilmente explicable la importancia
que ha cobrado el papel de los jueces, especialmente los cons-
titucionales. Asimismo, ante esa situacion, es entendible que el
“constitucionalismo popular” no haya encontrado eco. ;CGémo
conciliar el neoconstitucionalismo con una postura que sugiere
dudar sobre las supuestas ventajas de los jueces para interpretar
la Constitucion?

Sin embargo, estoy convencido de que el “constitucionalis-
mo popular” puede abrir caminos que vale la pena recorrer. Mi
intencion, desde luego, no es hacer proselitismo. Lo que intenta-
ré es reflexionar acerca de algunas cuantas ideas de Mark Tus-
hnet que pueden ser utiles. Tushnet podra convencer o no, eso
es lo de menos. Su mayor virtud es, sin temor equivocarme, la
invitaciéon a dudar de ideas que damos por hechas y sobre las
cuales hemos dejado de reflexionar, de pensarlas criticamente.
Por eso me gustaria concluir este apartado con una cita muy ati-
nada de Fernando Escalante: “Esta es una vision panoramica,

3 Pozzolo, Susanna, “Neoconstitucionalismo y especificidad de la interpre-

tacién constitucional”, Doxa: Cuadernos de Filosofia del Derecho, nim. 21, vol. 1,
1998, p. 340.

* Para una buena discusiéon sobre el término “democracia sustancial” se
recomienda el debate entre Ferrajoli y Bovero. Bovero, Michelangelo, “Demo-
cracia y derechos fundamentales”, Isonomia, nim. 16, abril de 2002; Ferrajoli,
Luigi, “Sobre la definicién de democracia. Una discusiéon con Michelangelo
Bovero”, Isonomia, nim. 19, octubre de 2003.
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y brevisima ademas; lo que hay de importante es lo que pueda
leerse después; lo que hay que saber es siempre otra cosa y esta

-

en otra parte”.’

II. DEMOCRACIA Y CONSTITUCIONALISMO:
UNA TENSION INEVITABLE

La diferencia radica en que se
muestra entonces, sin ambages, el
precio que debe pagarse por ello.

Robert ALEXY

Desde sus origenes, el constitucionalismo se ha entendido como
un limite juridico al poder. Asi lo reconoce, entre muchos, Rolan-
do Tamayo:

Voy a caracterizar al constitucionalismo como los intentos por
establecer o sefialar limites juridicos a los gobernantes o deten-
tadores del poder en una comunidad politica. Encuentro que el
constitucionalismo tiene una caracteristica esencial: es una limi-
tacion juridica al gobierno. El constitucionalismo se propone, asi,
sustituir el gobierno arbitrario y despético por un gobierno “del
derecho”.5

Si bien en un principio el “constitucionalismo” se entendid
como un limite frente al gobierno, hoy en dia ese limite funcio-
na también contra los particulares y contra las mayorias en las
asambleas representativas. Ahi es donde la tension se manifiesta
con mayor claridad.

Actualmente nos hemos acostumbrado a vivir con tribunales
constitucionales que anulan leyes, y acaso por eso no le damos

> Escalante Gonzalbo, Fernando, Una idea de las ciencias sociales, Madrid,

Paidés, 1999, p. 20.
6 Tamayo y Salmoran, Rolando, Introduccién al estudio de la Constitucién, Mé-
xico, Fontamara, 2006, p. 93.
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demasiadas vueltas a esta tension. Pero ignorarla no la desapa-
rece. Si en toda democracia el pueblo debe participar directa o
indirectamente en la toma de decisiones, (como justificar que un
tribunal no electo anule una ley? Se trata del famoso argumento
contramayoritario.

En defensa de la compatibilidad entre tribunales constitucio-
nales y democracia, hay un sinntmero de autores. Dworkin, por
ejemplo, la lectura “moral” de los jueces como una condicion
para la democracia:

Cuando entendemos mejor la democracia, vemos que la lectura
moral de una Constitucién politica no es antidemocratica sino,
al contrario, es practicamente indispensable para la democracia.
No digo que no haya democracia a menos que los jueces tengan
el poder de anular lo que una mayoria cree que es lo correcto y
justo. Muchos arreglos institucionales resultan compatibles con la
lectura moral, incluyendo algunos que no les otorgan a los jueces
el poder que tienen en la estructura norteamericana. Ninguno de
esos arreglos, sin embargo, es en principio mas democratico que
el otro. La democracia no insiste en que los jueces tengan la lti-
ma palabra, pero no insiste en que no la tengan.”

Ferrajoli, por su parte, acude al concepto de “democracia
sustancial”. Para el jurista italiano, la democracia sustancial se

7 Dworkin, Ronald, “The Moral Reading of the Constitution”, The New
York Review of Books, vol. 43, nim. 5, 21 de marzo de 1996, disponible en: Attp://
www.nybooks.com/articles/archives/1996/mar/21/the-moral-reading-of~the-constitu
tion/ (fecha de consulta: 20 de abril de 2015). La traduccién es mia; el original
dice asi: “When we understand democracy better, we see that the moral reading
of a political constitution is not antidemocratic but, on the contrary, is practi-
cally indispensable to democracy. I do not mean that there is no democracy
unless judges have the power to set aside what a majority thinks is right and
just. Many institutional arrangements are compatible with the moral reading,
including some that do not give judges the power they have in the American
structure. None of these varied arrangements, however, is in principle more
democratic than others. Democracy does not insist on judges having the last
word, but it does insist that they must not have it”.
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erige como un limite a las mayorias respecto de lo que se puede
decidir. A partir de esa premisa, es facil llegar a la conclusion: no
hay nada mas democratico que un tribunal encargado de prote-
ger los derechos humanos, incluso contra la voluntad de la ma-
yoria.

No importa cuantos argumentos se puedan esgrimir para
justificar las funciones de los tribunales constitucionales, ninguno
es capaz de resolver satisfactoriamente el problema. La tensién
esta ahi y ahi permanecera, y disimularla no nos lleva a ninguna
parte. Un tribunal capaz de anular las decisiones de la mayoria
tiene un tinte no muy democratico. Una cosa muy distinta es si, a
pesar de ello, ese camino es el mas adecuado para alcanzar cier-
tos fines. Es a lo que se referia Isaiah Berlin cuando hablaba de
la libertad positiva:

Una cosa es decir que yo pueda ser coaccionado por mi propio
bien, que estoy demasiado ciego para verlo; en algunas ocasiones
puede que esto sea para mi propio beneficio y desde luego puede
que aumente el ambito de mi libertad. Pero otra cosa es decir que,
sl es mi bien, yo no soy coaccionado, porque lo he querido, lo
sepa o no, y soy libre (o “verdaderamente” libre) incluso cuando
mi propio cuerpo terrenal y mi pobre y estupida inteligencia lo
rechazan encarnizadamente y luchan con la maxima desespera-
ci6n contra aquellos que, por muy benévolamente que sea, tratan
de imponerlo.?

No todo lo bueno (en términos de disefo institucional) tie-
ne que ser forzosamente democratico. ¢Por qué insistir en ello?
Acaso no sea sino el anhelo ilustrado que pretende acomodar
los valores de occidente en una sola bolsa, como si todos fueran
compatibles entre si.

8 TIsaiah Berlin, Cuatro ensayos sobre la libertad, Madrid, Alianza, 1998, p. 234.

9 Sobre ese anhelo tan propio de la Ilustracién, vale la pena leer Berlin,
Isaiah, “The Counter-Enlightenment”, Aganst the Current, Princeton University
Press, 2001.
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Precisamente de eso nos habla el comentario de Robert
Alexy que aparece como epigrafe de este apartado: “la diferen-
cia radica en que se muestra entonces, sin ambages, el precio
que debe pagarse por ello”.!” El comentario aparece en un articu-
lo sobre el famoso caso de los guardianes del muro. Después de
la reunificacién alemana, el Tribunal Constitucional aleman se
enfrento6 al problema de qué hacer con los soldados que mataron
civiles que intentaban cruzar el muro. ;Valia como justificacion
que lo hicieron obedeciendo 6rdenes de superiores dictadas con
base en normas validas en ese ordenamiento juridico? La ten-
sion es clara: silos sancionaban, el Tribunal Constitucional esta-
ria aplicando retroactivamente la ley; no hacerlo, por otro lado,
era convalidar un acto repugnante. El Tribunal Constitucional
aleman decidi6 sancionarlos. Alexy esta de acuerdo con la deci-
sién, pero no con los argumentos sobre los cuales descansa. En
su decision, los jueces resolvieron el problema de la no aplica-
cién retroactiva diciendo que en casos como éste la decision no
implicaba una violacion de dicho principio. Lo que nos dice el
jurista aleman es que en un caso como éste bien podemos elegir
la sancién de los soldados por encima del principio de no re-
troactividad de la ley. Lo que no es admisible es pretender que
no se afecta de ningtin modo al principio de la no retroactividad.
Alexy sugiere que reconozcamos sin ambages el costo de la de-
cisiéon. Lo mismo vale para la tensién entre constitucionalismo
y democracia.

La polémica entre democracia y constitucionalismo es muy
larga, y no es necesario un recuento de las distintas posturas. Es
suficiente con decir, creo, que hoy el debate esta casi cerrado a fa-
vor de los creyentes en las virtudes de los tribunales. Actualmen-
te, casi nadie se atreveria a decir en publico que la proteccién de
los derechos no debe estar en manos de un tribunal. Sostenerlo

10° Alexy, Robert, “Derecho injusto, retraoctividad y principio de legalidad
penal: la doctrina del Tribunal Constitucional Federal Aleman sobre los ho-
micidios cometidos por los centinelas del Muro de Berlin”, Doxa: Cuadernos de

Filosofia del Derecho, num. 23, 2000, p. 208.
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suena no sélo incoherente, sino hasta de mal gusto. Nadie mejor
que un juez constitucional para decidir sobre conflictos constitu-
cionales, ;o no?

L. ;Por qué los jueces?

Sin importar cual sea nuestra posicion sobre el rol de los tri-
bunales constitucionales, nunca esta de mas poner en duda nues-
tras concepciones. Justamente en ese terreno Tushnet nos puede
servir de apoyo. ¢Es verdad que la mejor manera de proteger
los derechos humanos es a través de un tribunal? ;Realmente
el mecanismo del judicial review es el mas adecuado? (No habra
alternativas?

Tushnet, como buen “constitucionalista popular”, desconfia
de los tribunales, especialmente de su supuesta capacidad para
llevar a cabo juicios sobre la Constitucion. En este punto es nece-
sario hacer un paréntesis para explicar brevemente los dos tipos
de Constitucion segiin Tushnet. Por un lado esta la “Constitucion
gruesa”; es decir, las normas que se refieren a la organizacion del
gobierno. Por el otro esta la “Constitucion delgada”; es decir, los
principios que ¢l encuentra en la Declaraciéon de Independencia
y en el preambulo del Constitucion norteamericana:

Pero Lincoln contintia: “el pueblo habra dejado de ser su
propio amo si la politica gubernamental sobre cuestiones que
afectan a la totalidad se determina por decisiones de la Suprema
Corte al momento en que dichas cuestiones se plantean en un
litigio entre partes”.!!

Tushnet no se anda por las ramas: la discusiéon sobre la
“Constitucion delgada” no deberia ser monopolio de los tribuna-
les. De hecho, ¢l sostiene que el pueblo (el We the People de 1a De-
claracion de Independencia de los Estados Unidos) esta en una
mejor posiciéon que los jueces para llevar a cabo esta discusion:
“I argue throughout this book that disagreements over the thin Constitution’s

T Tushnet, Mark, Taking Away the Constitution from the Cowrts, cit., p. 11.
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meanings are best conducted by the people, in the ordinary venues for political
discussion” 1>

Este punto de vista podra parecer exético, pero no deja de
tener su atractivo, especialmente porque nos obliga a pensar mas
a fondo sobre ideas de las que ya no dudamos. Incluso si estamos
del lado del judicial review, una postura como ésta invita a ir un
poco mas alla, a dudar de las propias convicciones. Esta duda tie-
ne especial relevancia en una época y en un lugar en el que nos
han formado para aceptar ciegamente que el judicial review nor-
teamericano es casi la inica manera de llegar al Estado de dere-
cho y que la mejor sentencia de la historia es Marbury v. Madison.'

Desafortunadamente, la mayoria de los argumentos para
apoyar el judicial review y el papel de los tribunales constitucio-
nales son circulares y no ahondan en aspectos que no sean los
estrictamente formales. Uno de los argumentos recurrentes se
puede resumir asi: si la Constitucién es una norma juridica y
los tribunales estan encargados de aplicar las normas juridicas,
entonces los tribunales pueden anular una ley cuando contra-
dice la Constitucion. Esto es cierto, no cabe duda. Lo que no es
tan claro es por qué el Poder Judicial habria de tener una posi-
cion privilegiada. Esta misma critica se le ha hecho a la sentencia
Marbury v. Madison desde una perspectiva que se conoce como
“departamentalismo”.!*

12 Ibidem, p. 14. “Lincoln crefa que el proyecto que la Constitucion esta-
bleci6 para el pueblo de los Estados Unidos consistia en defender los princi-
pios de la Declaracién: el principio de que todas las personas son iguales, el
principio de los derecho inalienables. Esta es la Constituciéon delgada”. La
traduccion es mia.

13- Aunque en Estados Unidos abundan los trabajos criticos sobre Marbury v.
Madison, en México es muy raro encontrar autores que se atrevan a criticar esta
sentencia. Para una buena postura critica vale la pena leer Valdés, Clemente,
“Marbury vs. Madison. Un ensayo sobre el origen del poder de los jueces en
Estados Unidos”, Revista Iberoamericana de Derecho Procesal Constitucional, nhm. 4,
2005.

14 Esta postura sostiene que cada uno de los poderes es intérprete maximo
de la Constituciéon dentro de su propio ambito y que no hay razén para consi-
derar que el Poder Judicial pueda imponer su criterio a los otros dos.
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Como lo decia anteriormente, este texto pretende ser una
invitacion a discutiry a profundizar un dialogo. Creo que hasta el
mas convencido de las bondades del judicial revieww aceptaria esta
invitacion después de leer las palabras de Abraham Lincoln:

Pero Lincoln contintia: “el pueblo habra dejado de ser su
propio amo si la politica gubernamental sobre cuestiones que
afectan a la totalidad se determina por decisiones de la Suprema
Corte al momento en que dichas cuestiones se plantean en un
litigio entre partes.'?

2. ;A qué le tenemos miedo?

Aunque no tengan la fuerza de la postura dominante, si hay
alternativas al judicial review de corte norteamericano. Una es,
precisamente, el constitucionalismo popular, que promueve un
derecho constitucional que se desenvuelva mas alla de los tribu-
nales, un derecho constitucional protagonizado por el pueblo.
Otra alternativa es el constitucionalismo de corte britanico, en el
cual el Parlamento es soberano.!6

Al menos en nuestro pais, estas dos opciones suelen desper-
tar sospechas. La primera puede evocar a un personaje especial-
mente chocante en Latinoamérica: el lider populista. La segunda
provoca suspicacia frente a los posibles abusos de las asambleas.

¢Por qué no despierta los mismos temores un posible abuso
de los tribunales? La complejidad de la pregunta ameritaria un
estudio propio. Sin embargo, en este texto aventuro una de las
muchas respuestas: por lo menos en México, acaso sea el Poder
Judicial de la Federacion el poder menos desgastado. Nos han
desenganado tanto los otros dos poderes que hemos desarrollado

15 Tushnet, Mark, Taking Away the Constitution from the Courts, cit., p. 9. Desde
luego, esto se aplica para una democracia consolidad en la que el pueblo tiene
vias efectivas para influir en la toma de decisiones.

16 En afios recientes, el régimen constitucional britdnico ha sufrido cambios
considerables. Para una buena visiéon general véase Jackson, Vicki C. y Tushnet,
Mark, Comparative Constitutional Law, Foundation Press, 2006.
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una confianza (no sin reparos, desde luego) hacia los jueces, espe-
cialmente a los constitucionales.

Que algunos suclan preferir a los jueces constitucionales para
decidir sobre ciertos asuntos no me sorprende. Lo interesante son
los argumentos. Como decia, me parece que muchos parten de
peticiones de principio y no ofrecen una respuesta del todo sa-
tisfactoria. No faltan algunos buenos argumentos para sostener
que son los jueces quicnes deben decidir estos problemas, sélo
sostengo que la moda intelectual del momento ha generado una
idolatria de la figura del juez y la aceptacién acritica de muchos
de los postulados del neoconstitucionalismo.

Para salir de ese laberinto, nos podemos valer de Tushnet,
sin que ello implique aceptar sus ideas. Basta con aceptar la per-
tinencia de sus dudas.

Uno de los argumentos mas comunes de quienes dan por
hecho que los jueces son los indicados para abordar problemas
constitucionales sostiene que las asambleas (el Poder Legislativo)
son instituciones que, al definir sus poderes, buscan un interés
propio. Esto no es otra cosa sino reconocer que el Legislativo se
comporta de manera estratégica. A menos que seamos muy in-
genuos, esto se puede decir también de los jueces. (Un tribunal
constitucional no busca fortalecer su papel y sus atribuciones a
partir de los casos que resuelve? ¢Un tribunal no hace politica?
Obviamente si. En palabras de Alec Stone Sweet:

[La Corte]| legitima ciertas rutas y deslegitima otras, y envia
sefiales al parlamento, el poder judicial y a los propios litigantes
que algunas lineas de litigio constitucional se han cerrado mien-
tras que otras se han abierto.!”

Otro argumento muy comun para defender el papel protago-
nico de los jueces (especialmente frente al Legislativo) es el temor

17" Alec Stone Sweet, Governing with Judges, Oxford, Oxford University Press,
2000, p. 96. La traducciéon es mia. El original dice asi: “[The Court]| legitimates
some policy routes and delegitimates others, and signals to parliament, the judi-
ciary, and to future litigants that some lines of constitutional contestation have
been closed off or narrowed, while others have been opened up”.
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a que el constituyente permanente pueda hacer lo que quiera.
“Si la Corte no puede analizar la constitucionalidad o convencio-
nalidad de las reformas constitucionales —exclaman los que apo-
yan a los jueces—, ¢eso significa que el constituyente puede hacer
cualquier cosa?”. La misma pregunta la podriamos hacer respec-
to de la Corte: si la Corte puede analizar la constitucionalidad o
convencionalidad de las reformas constitucionales, ¢eso significa
que un tribunal constitucional puede hacer cualquier cosa?”. En
la misma linea argumentativa, hay una idea que ha cobrado fuer-
za recientemente. “Imagina —dice nuestro interlocutor imagina-
rio— que el dia de mafnana el constituyente restablece la esclavi-
tud. (No deberia oponerse la Corte a una reforma de este tipo?”.
Se trata de un argumento un tanto enganoso. Desde luego que la
Corte (y todos los demas) deberiamos oponernos a algo asi. Por
desgracia, en una sociedad que ha alcanzado tal nivel de bajeza
como para restablecer la esclavitud, muy seguramente los medios
juridicos serviran de muy poco. En un escenario asi, la discusion
tendria que darse en otro lado, no en los tribunales.

Se trata de la falacia de la pendiente resbaladiza sobre la cual
ya nos advirtié hace algin tiempo Thomas De Quincey:

Si uno comienza por permitirse un asesinato pronto no le da
importancia a robar, del robo pasa a la bebida y a la inobservan-
cia del dia del sefior, y se acaba por faltar a la buena educacién y
por dejar las cosas para el dia siguiente.

Seguin otro argumento muy popular, los jueces estan mejor
capacitados para enfrentar estos problemas debido a su forma-
cién como abogados. No estoy tan seguro, y la duda merece un
apartado propio.

3. ¢Por qué abogados?

Antes de empezar, me gustaria desarrollar un poco mas la
pregunta de este apartado: ¢de verdad hay buenas razones para
que sélo los abogados puedan ser parte de un tribunal constitu-
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cional? Suena a provocacion, lo acepto. En alguna medida lo es.
Pero mi intencién no es generar una polémica innecesaria. En
verdad, me parece una duda que puede arrojar luz sobre un buen
nimero de problemas.

Para empezar, me gustaria recuperar la idea de la “Consti-
tucion delgada”, la compuesta por los principios senalados en la
Declaracién de Independencia de los Estados Unidos. Sin mayor
esfuerzo es posible trazar una cierta similitud (en términos muy
generales, desde luego) entre ésta y los principios de los que nos
hablan Alexy o Dworkin. S¢ muy bien que los “principios” de
Alexy y Dworkin tienen diferencias importantes, y que Tushnet
no necesariamente se refiere a ellos cuando habla de la “Consti-
tucion delgada”; sin embargo, el vinculo que me interesa es muy
general. Me basta con que el lector acepte que en la mayoria
de las Constituciones occidentales hay una parte dura, técnica,
encargada de apuntalar el andamiaje de la maquinaria, y otra
parte menos técnica donde suelen ubicarse derechos humanos y
principios.

Para nadie es un secreto que la labor mas visible de los tri-
bunales constitucionales se da alrededor de la discusion de los
derechos humanos. ¢La critica a una figura publica esta prote-
gida por la libertad de expresion? ¢(Es discriminatoria una dis-
posicién que ordena la baja inmediata de un militar con VIH?!8
Estos son los casos que atraen la atencién publica y que han
ayudado a consolidar la relevancia actual de los tribunales cons-
titucionales.

Si hoy en dia las normas mas importantes de un ordenamien-
to juridico son los derechos humanos; si los derechos humanos
son principios antes que reglas; si los tribunales constitucionales
resuelven la colision de principios mediante un ejercicio de pon-
deracion, ¢qué razon hay para que las personas que deciden res-
pecto de estos problemas sean abogados? A algunos les parecera

18 Véase amparo en revision 307/2007, disponible en: hitp://www?2.scin.gob.
mx/Consulta Tematica/PaginasPub/DetallePub.aspx’AsuntolD=90757 (fecha de con-
sulta: 20 de abril de 2015).
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una pregunta descabellada, pero si la pensamos con calma no
es asi. Desde luego, los abogados son dtiles en un tribunal, pero
creo que esto es asi a condicion de que desempefien una funciéon
técnica. Si voy a demandar la ejecucion de una hipoteca o el in-
cumplimiento de una obligacién de un concesionario en materia
de telecomunicaciones, obviamente quiero que el encargado de
resolver el conflicto conozca perfectamente las reglas juego; es
decir, quiero un técnico capacitado en el manejo de ciertas re-
glas. Sin embargo, no me parece tan claro que un abogado esté
en una mejor posicion (sélo por ser abogado) que cualquier otra
persona para decidir si el grito de “puto” en un estadio esta pro-
tegido por la libertad de expresion. Si los tribunales constitucio-
nales lidian principalmente con la Constitucion “débil”, no estoy
seguro de que ser abogado sea una condicién necesaria para ha-
cer un buen trabajo.

Pero dejemos este paréntesis, al menos por ahora. A conti-
nuaciéon, me gustaria abordar la tendencia segtn la cual un tribu-
nal constitucional debe decidir la constitucionalidad de las leyes,
pero también la constitucionalidad de las reformas constitucio-
nales. Se trata de una discusiéon que Gltimamente ha cobrado
especial relevancia.

4. El entusiasmo por los derechos humanos

No obstante, como sistema, el
derecho natural es impracticable
por su vaguedad y, paraddjica-
mente, por su inestabilidad: el
simple enunciado de los derechos
humanos, que son la minima ex-
presion de la tradiciéon iusnatu-
ralista, ha sufrido al menos tres
modificaciones sustantivas en los
ultimos 200 afios...

Fernando ESCALANTE
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Sea como fuere, el lenguaje de
los derechos, inferior al otro [el
de las obligaciones] en precision
normativa, es superior a ¢l en uti-
lidad retérica.

Ricardo GUIBOURG

Hay un problema para el cual el constitucionalismo popular
puede resultar especialmente atil. Me refiero a la falta de critica
en relacion con el discurso de los derechos humanos. Tal parece
que hoy en dia el vocabulario juridico empieza y se agota con
los derechos humanos. Eso, aunque no lo queramos ver, tiene un
lado negativo: hemos dejado de ser criticos.

Las consecuencias positivas derivadas del desarrollo de los
derechos humanos en las ultimas décadas son claras.!” Sin em-
bargo, el “lado oscuro” no es tan obvio, o al menos hay un esfuer-
zo considerable por no verlo. Acaso Ricardo Guibourg sea uno
de los juristas que han visto esto con mayor claridad:

Decepcionados ante la tarea legislativa —cuyos defectos, entre
otras condiciones, han generado una notable crisis de la nocion
de representatividad democratica— nos volcamos hacia los prin-
cipios, los incluimos en nuestros textos constitucionales vy, a fal-
ta de esta inclusion, los aplicamos con el mismo entusiasmo que
siempre ha presidido los razonamientos del derecho natural.?

Hoy en dia es comin escuchar a personas con una fe ciega en
que los derechos humanos pueden resolverlo todo. No debemos
olvidar que el mismo derecho humano (libertad de expresion)

19" A pesar de ello, no deja de haber voces que manifiestan dudas sobre el
impacto real de los derechos humanos en la vida de buena parte de la pobla-
cion.

20 Guibourg, Ricardo, “El neoconstitucionalismo y los derechos fundamen-
tales”, en Serrano Migallon, Fernando y Vazquez, Rodolfo (coordinadores),

Ciencia juridica y Constitucion: ensayos en homenaje a Rolando Tamayo y Salmordn, Méxi-
co, Porrta-UNAM, Facultad de Derecho, 2008.
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que sirve para que un gobierno represor no censure a un artista
sirve para legitimar la aportacién de dinero privado a las campa-
nas presidenciales.?’ Y es que los derechos humanos (como casi
cualquier otra norma juridica tan vaga) no puede determinar un
resultado especifico. A pesar de los intentos de los abogados por
distinguir con claridad entre el derecho y la politica, la linea di-
visoria es muy sutil. Como bien lo han dicho los representantes
del movimiento de Critical Legal Studies (al cual también pertenece
Tushnet), es imposible distinguir entre derecho y politica.

ITI. HACIA LAS REFORMAS CONSTITUCIONALES
INCONSTITUCIONALES O INCONVENCIONALES.
¢QUIEN DECIDE QUE ENTRA O NO A LA CONSTITUCION?

Ya hemos visto que Tushnet desconfia de la capacidad de los tribu-
nales para tomar decisiones respecto de lo que ¢l llama “Constitu-
ci6n delgada”. Esta puede ser una posicién extrema. En realidad,
la mayoria de los abogados estan dispuestos a aceptar el judicial
review. El Ginico limite en el que casi todos estaban de acuerdo era
el de las reformas constitucionales.

Pero ¢no podria un tribunal decidir respecto de la constitu-
cionalidad de las normas constitucionales? En el caso mexicano,
también cabria preguntar si es posible hacer un control de con-
vencionalidad de la Constituciéon. Durante mucho tiempo una
pregunta asi hubiera sido considerada como algo descabellado.
Hoy, la situacién es diferente. Esta idea, dogma incuestionable no
hace mucho tiempo, empieza a perder fuerza frente a la limita-
cion del poder reformador de la Constitucion.?

21 Véase caso Citizens United v. Federal Election Commission, disponible en:
hitps://www. law.cornell.edu/supct/html/08-205.2S.html (fecha de consulta: 20 de
abril de 2015).

22 Un articulo que analiza muy bien este cambio es: Roznai, Yaniv, “Un-
constitutional Constitutional Amendments—The Migrations and Success of a
Constitucional Idea”, American Journal of Comparative Law, ndam. 61, 2013.
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En este debate se pueden encontrar, a grandes rasgos, dos
posturas. Por un lado, estan quienes consideran absurdo que un
tribunal constitucional pueda analizar la constitucionalidad de la
norma suprema. Sus razones, la mayoria de las veces, suelen ser
superficiales y de un formalismo bastante ramplon. Al parecer, este
grupo sostiene que una Constitucién no admite contradicciones.
¢Por qué? Porque asi se los ensefiaron en la escuela, nada mas.
Alguien les dijo que las Constituciones no se pueden contradecir,
y lo demas no lo escucharon. Sin embargo, casi cualquier lector
es capaz de detectar no una, sino muchas contradicciones en la
Constitucion. Es obvio en un texto tan extenso y cuya vida va
para los cien afios.

La norma que suelen citar a la menor provocacion es el arti-
culo 133 constitucional:

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 Presi-
dente de la Republica, con aprobacién del Senado, seran la Ley
Suprema de toda la Unién. Los jueces de cada Estado se arregla-
ran a dicha Constitucion, leyes y tratados, a pesar de las disposi-
ciones en contrario que pueda haber en las Constituciones o leyes
de los Estados.?

Del otro lado estan quienes si ven contradicciones en la
Constitucién, lo cual no es un descubrimiento muy original. De
hecho, es bastante obvia. Lo relevante es su inclinacion por los
tribunales para resolver estos conflictos. Pensemos en un ejemplo
concreto, que ya ocurrié en México: ¢la limitaciéon para que un
particular contrate espacio en medios de comunicacién masiva

23 FEl articulo 133 es de los més problematicos de nuestra Constitucion,
especialmente porque se tom6 de la Constitucion de los Estados Unidos, en
donde, por regla general y sujeto a varios requisitos, el derecho federal esta por
encima del local. Eso no ocurre en México, y de ahi vienen los problemas. Para
entender las dificultades de este articulo, vale la pena consultar la ejecutoria del
amparo en revision 120/2002.
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para tratar de influir en las preferencias electorales viola la liber-
tad de expresion a pesar de que dicha limitacion esté prevista en
la Constituciéon??* Yo veo un conflicto entre la limitacién y el de-
recho irrestricto a la libertad de expresion. Que esa tensién deba
ser resuelta por un tribunal, por la Suprema Corte de Justicia de
la Nacion (la “Corte”) en el caso mexicano, eso ya no es tan claro.

Si bien la segunda postura es mas “novedosa”, no por eso
puede ser menos dogmatica. Hoy en dia, después de la reforma
constitucional en materia de derechos humanos, la norma favo-
rita de quienes pertenecen a este bando es el articulo lo. consti-
tucional, parrafos segundo y tercero:

Articulo lo...

Las normas relativas a los derechos humanos se interpretaran
de conformidad con esta Constitucién y con los tratados interna-
cionales de la materia favoreciendo en todo tiempo a las personas
la proteccion mas amplia.

Todas las autoridades, en el ambito de sus competencias, tie-
nen la obligaciéon de promover, respetar, proteger y garantizar
los derechos humanos de conformidad con los principios de uni-
versalidad, 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.

El parrafo segundo establece el principio “pro persona”. El
parrafo tercero, por su parte, reconoce los principios de univer-
salidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad. En-
cuentro esta postura dogmatica porque se esfuerza demasiado
en tratar de pasar por alto tensiones que no podemos ignorar tan
facilmente. ¢Eso significa que estamos condenados a seguir ma-
nejando el derecho desde la primera postura y asumir ingenua-

2+ Véase amparo en revision 2021/2009 (el “amparo de los intelectuales”),
disponible en: Attp://www2.s¢in.gob.mx/ConsultaTematica/PaginasPub/ResultadosPub.
aspx?Tema=& Consecutivo=2021&Anio=2009& TipoAsunto=2& Pertenecia=0& Minist
10ID=0& SecretariolD=0& MaterialD=0 (fecha de consulta: el 20 de abril de 2015).

DR © 2016. Universidad Nacional Auténoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas,
Instituto de Estudios Constitucionales del Estado de Querétaro



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www.juridicas.unam.mx
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

CONSTITUCIONALISMO Y DEMOCRACIA:... 209

mente la inexistencia de contradicciones? Bajo ningiin motivo:
un dogmatismo no es mejor al otro.

¢Por qué no reconocer las tensiones? Tal vez no sea tan re-
confortante, pero estoy seguro de que es mas tutil. En este proble-
ma, Tushnet puede sernos de gran ayuda. En lugar de debatir-
nos en torno a formalismos, ¢no sera mejor plantear el problema
desde otra perspectiva? Hacernos una pregunta distinta, pues,
de lo contrario, me parece que se trata de un problema que muy
pronto nos conduce a un callejon sin salida. Como decia Martin
Diaz a propésito de las necesidades constitucionales del presente:

En este caso, los exégetas son insuficientes; lo que se requiere es
un grupo formado en la comprension de las funciones sociales del
derecho y no concentrado en los aspectos mecanicos de su opera-
cién. El tiempo actual evoca cualidades distintas.?

Ninguna de las posturas referidas conducen a buen puerto
porque ambas llegan a conclusiones muy contundentes partien-
do de un material que es todo menos eso. Me explico. El derecho
es, en muy buena medida, lenguaje, y eso significa que padece
los mismos defectos que éste, entre los que destacan la ambigtie-
dad y la vaguedad. Yo creo, sin ningin animo de ser conciliador,
que el texto constitucional admite ambas lecturas. ;Cual es la
correcta? No es posible decirlo, al menos no desde esa posicion.
En lugar de preguntarnos qué dice la Constitucién para luego
concluir diciendo que claramente dice esto o aquello, podemos
tomar otra direcciéon. En vista de la vaguedad y ambigtiedad y
de la posibilidad de varias lecturas al interpretar la Constitucion,
Jpor qué centrar la atencién en determinar qué es lo mejor en
términos de funcionamiento institucional? Para ello, el primer
paso seria establecer un objetivo. Pongamos que sea el Estado de
derecho. Pues bien, si en lugar de seguir leyendo la Constitucién
como si fuera un texto sagrado nos preguntamos cudl es la mejor

%5 Diaz y Diaz, Martin, “La transicién constitucional (notas sobre las condi-
ciones del reemplazo)”, Hacia una nueva constitucionalidad, México, UNAM, 2000,
p- 189.
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interpretaciéon para alcanzar el Estado de derecho, estaremos en
una mejor posicidon. No digo que la respuesta sea facil, pero al
menos tiene la ventaja de no disfrazar tensiones y de obligarnos
a ser explicitos sobre nuestros objetivos. Al menos sabremos de
qué estamos hablando y sobre qué estamos discutiendo, y eso no
es una cuestion menor.

Todo esto bajo ningtin motivo es una discusiéon exclusiva-
mente académica. De hecho, la Corte ha discutido diversos asun-
tos en los que estos problemas han sido centrales. Dos ejemplos
especialmente relevantes son la contradiccion de tesis 293/2011
y la discusion sobre la posible inconstitucionalidad del arraigo.

1. La contradiccion 293/201 1

Pocos asuntos han generado tanta polémica como la contra-
dicciéon 293/2011. La contradiccién se planted entre un criterio
del Primer Tribunal Colegiado en Materia Administrativa y de
Trabajo del Décimo Primer Circuito?® y otro del Séptimo Tribu-
nal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito.?”

El problema fundamental era el siguiente: si la Constitucién
establece una restricciéon a un derecho humano que goza de ma-
yor proteccion en un tratado internacional, ;qué norma aplicar?

La historia de la discusion es mas o menos conocida. El po-
nente fue el ministro Arturo Zaldivar Lelo de Larrea y, en pri-
mera instancia, presenté un proyecto en el que se inclinaba por
la opcidn segun la cual se debia aplicar el derecho mas favorable

26 Tesis de rubros: “DERECHOS HUMANOS, LOS TRATADOS INTERNACIO-
NALES SUSCRITOS POR MEXICO SOBRE LOS. ES POSIBLE INVOCARLOS EN EL
JUICIO DE AMPARO AL ANALIZAR LAS VIOLACIONES A LAS GARANTIAS INDIVI-
DUALES QUE IMPLIQUEN LA DE AQUELLOS” y “JURISPRUDENCIA INTERNACIO-
NAL. SU UTILIDAD ORIENTADORA EN MATERIA DE DERECHOS HUMANOS”.

27 Tesis de rubros: “TRATADOS INTERNACIONALES. CUANDO LOS CON-
FLICTOS SE SUSCITEN EN RELACION CON DERECHOS HUMANOS, DEBEN UBI-
CARSE AL NIVEL DE LA CONSTITUCION” y “CONTROL DE CONVENCIONALI-
DAD EN SEDE INTERNA. LOS TRIBUNALES MEXICANOS ESTAN OBLIGADOS A
EJERCERLO”.
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por encima de la propia Constituciéon. Sin embargo, en vista de
la oposiciéon de buena parte de los ministros, decididé presentar
un nuevo proyecto.

El segundo proyecto senalaba que en caso de haber conflicto
entre una restriccion expresa prevista en la Constituciéon y un de-
recho humano reconocido en un tratado internacional, prevale-
ceria la restriccion constitucional. En cualquier otro supuesto, el
parametro de regularidad estaria compuesto por la Constituciéon
y por los derechos humanos reconocidos en tratados.

Incluso después de que el ministro Zaldivar present6 el se-
gundo proyecto, el asunto no fue facil. Una muestra de ello es
que hay cuatro votos concurrentes, un voto aclaratorio (el del
propio ministro Zaldivar) y dos votos particulares.?’

Desde mi perspectiva, el problema que se planted en la con-
tradiccion 293/2011 no tiene soluciéon. Quiero decir que para
ambas posturas hay argumentos razonables. Esto es asi, en pri-
mer lugar, por las caracteristicas propias del lenguaje: ambigtie-
dad y vaguedad. Ademas, por eso que sefiala Karl Llewewlyn:

...en cualquier caso lo suficientemente dudoso como para hacer
respetable un litigio, las premisas disponibles —premisas legiti-
mas e impecables con base en las técnicas juridicas tradiciona-
les— son al menos dos, y las dos son contradictorias al aplicarlas
al caso concreto.?’

A. Prevalencia de las restricciones constitucionales

La postura segin la cual deben prevalecer las restricciones
constitucionales suele apoyarse en una parte del articulo lo.

28 Disponible en: hitp://www?.sein.gob.mx./Consulta Tematica/ PaginasPub/Deta
llePub.aspx?AsuntoID=129659 (fecha de consulta: 28 de abril de 2015).

29 Llewelym, Karl, “Some Realism about Realism”, Harvard Law Review,
nam. 44, p. 1239. La traduccién es mia. El original dice asi: “... in any case
doubtful enough to make litigation respectable the available authoritative
premises —i.e., premises legitimate and impeccable under the traditional legal
techniques— are at least two, and that the two are mutually contradictory as
applied to the case in hand”.
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constitucional, en el articulo 133 de la Constitucién, y en la idea
del Constituyente permanente.
El primer parrafo del articulo lo. dispone:

Articulo lo. En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas
gozaran de los derechos humanos reconocidos en esta Constitu-
cion y en los tratados internacionales de los que el Estado Mexi-
cano 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 Constitucion establece.
Segun el articulo 133:

Articulo 133. Esta Constitucién, 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 Presi-
dente de la Republica, con aprobacién del Senado, seran la Ley
Suprema de toda la Unién. Los jueces de cada Estado se arre-
glaran a dicha Constitucion, leyes y tratados, a pesar de las dis-
posiciones que pueda haber en las Constituciones o leyes de los
Estados.

Asi, quienes apoyan esta postura suelen apoyarse, por un
lado, en la jerarquia constitucional (articulo 133) y en la posibili-
dad, y, por otro lado, en el reconocimiento del articulo lo. cons-
titucional, en el sentido de que las restricciones a los derechos hu-
manos se pueden llevar a cabo en los casos y bajo las condiciones
que esta Constitucion establece.

Por tltimo, lo del Constituyente permanente sirve para decir
que una vez que el Constituyente decide algo, ahi acaba la discu-
si6n, y que un tribunal no puede declarar invalida una norma de
un “organo” con tal legitimidad democratica.

Quienes apoyan esta postura desconfian del rol de los tribu-
nales constitucionales como instancias de decision respecto del
contenido de la Constitucién. Normalmente su objecion la plan-
tean en estos términos: “bastante poder tiene la Corte para inter-
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pretar la Constitucion. Si, ademas, puede decidir qué entra 'y qué
no, entonces se convertira en un saper poder”.

Como se puede ver, son argumentos formalistas, pero no por
eso necesariamente prescindibles. (Qué ocurre del otro lado?

B. Prevalencia del derecho humano que resulte mds favorable

La postura segtn la cual se debe preferir el derecho previsto
en un tratado por encima de una restriccién constitucional des-
cansa, principalmente, en el cuarto parrafo del articulo lo:

Articulo lo...

Las normas relativas a los derechos humanos se interpretaran
de conformidad con esta Constitucion y con los tratados interna-
cionales de la materia favoreciendo en todo tiempo a las personas

la protecciéon mas amplia.

Se trata del famoso principio pro persona® y el argumento
no carece de fuerza. La reserva frente a la otra postura suele
plantearse asi: “el Constituyente no puede decir lo que sea, debe
respetar los derechos humanos”. Cuando éste viola derechos, el
encargado de resolver el conflicto debe ser precisamente el tribu-
nal constitucional. De lo contrario, ¢de qué sirve el pro persona?
Ciertamente es una pregunta que debemos plantearnos.

La discusion de los ministros transcurrid, principalmente, en
la arena de lo formal. A pesar de que se hizo mencion del Esta-
do constitucional de derecho y de ideas similares, el debate gird
alrededor del pro persona y del articulo 133 constitucional. El
problema, como decia, es que ninguno de los articulos es contun-

30 Sobre el principio “pro persona” se recomienda Caballero, José Luis, “La
clausula de interpretaciéon conforme y el principio pro persona (articulo lo.,
segundo parrafo, de la Constituciéon)”, en Carbonell, Miguel y Salazar, Pedro
(coords.), La reforma constitucional de derechos humanos: un nuevo paradigma, México,
UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, pp. 103-133.
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dente. ;Por qué preferir una interpretacion a otra? La discusion
fue muy interesante, pero se dejaron de lado algunos temas cen-
trales. Por ejemplo: jun tribunal estd en una mejor posicion que
una asamblea para decidir sobre el contenido de la Constitucion?
iNo corremos el riesgo de limitarnos a desplazar la instancia de
decision de un poder a otro?

En la medida en que la Constitucién no dice nada sobre la
posibilidad de que la Corte decida el contenido de la Constitu-
ciéon (lo que entra o lo que sale), me inclino porque estas deci-
siones las tome el Congreso (Constituyente o como se le quiera
decir). Para aceptar un cambio tan radical, seria necesario, creo,
un texto contundente. Eso no ocurre hoy. Sin embargo, se trata
de una opinién, y sé que es debatible.

Derivada de esta contradiccion, resultd esta jurisprudencia:

DERECHOS HUMANOS CONTENIDOS EN LA CONSTITUCION Y
EN LOS TRATADOS INTERNACIONALES. CONSTITUYEN EL PARA-
METRO 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 lo. constitucional 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, 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 parrafo del citado articulo lo., cuando en la Consti-
tucion haya una restricciéon 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 en-
cumbramiento de la Constituciéon 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;
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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 transformacion se explica por la
ampliacion del catalogo de derechos humanos previsto dentro de
la Constituciéon 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.?!

31 Contradiccién de tesis 293/2011. Entre las sustentadas por el Primer
Tribunal Colegiado en Materias Administrativa y de Trabajo del Décimo Pri-
mer Circuito y el Séptimo Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer
Circuito. 3 de septiembre de 2013. Mayoria de diez votos de los Ministros:
Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena, quien se reservo su derecho a formular un voto
concurrente; Margarita Beatriz Luna Ramos, quien se manifest6 a favor de las
consideraciones relacionadas con la prevalencia de la Constitucién y se apartd
del resto; José Fernando Iranco Gonzalez Salas, quien indic6 que formularia
un voto concurrente; Arturo Zaldivar Lelo de Larrea, quien manifesté que ha-
ria un voto aclaratorio y concurrente para explicar el consenso al que se llegd y
el sentido de su voto a pesar de que en los limites tuvo un criterio distinto; Jorge
Mario Pardo Rebolledo, quien se reservo el derecho de formular el voto con-
currente; Luis Maria Aguilar Morales, con reservas respecto de las considera-
clones y, en su caso, realizaria un voto concurrente; Sergio A. Valls Hernandez,
reservandose el derecho de hacer un voto concurrente; Olga Sanchez Cordero
de Garcia Villegas, reservandose su derecho a voto concurrente en relacién con
los limites; Alberto Pérez Dayéan, quien se manifest6 a favor del reconocimiento
de la prevalencia constitucional y Juan N. Silva Meza, quien se reservo su de-
recho de formular voto concurrente para aclarar su posiciéon de entendimiento
constitucional del texto propuesto y, a reserva de ver el engrose, aclararia u
opinaria sobre las supresiones que se pretenden hacer, sin variar su posicién en
el sentido; vot6 en contra: Jos¢é Ramén Cossio Diaz. Ponente: Arturo Zaldivar
Lelo de Larrea. Secretario: Arturo Barcena Zubieta.

Tesis y/o criterios contendientes:

Tesis XI.10.A.'T:47 Ky XI.10.A.'T.45 K, de rubros, respectivamente: “CON-
TROL DE CONVENCIONALIDAD EN SEDE INTERNA. LLOS TRIBUNALES MEXI-
CANOS ESTAN OBLIGADOS A FJERCERLO” y “TRATADOS INTERNACIONALES.
CUANDO LOS CONFLICTOS SE SUSCITEN EN RELACION CON DERECHOS HU-
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La jurisprudencia no es del todo clara. Primero dice que las
normas de derechos humanos no se relacionan en términos je-
rarquicos, y un poco mas adelante aclara que en caso de una
restriccion expresa en la Constitucién, entonces prevalecera ésta.
Entonces si que se relacionan en términos jerarquicos. Una cosa
es que no se haya querido decir asi por diversas razones; sin em-
bargo, cuando dos normas chocan, una de ellas siempre preva-
lece, pues dicha norma tiene mayor jerarquia. Esta falta de cla-
ridad gener6 problemas en la discusion del amparo directo en
revision 125072012, de la cual se hablara a continuacion.

Como sea, se ve que muchos de los temas en los que el cons-
titucionalismo popular pone énfasis se discuten hoy con impli-
caciones practicas, no limitadas al aula ni a la reflexion. Las
decisiones que se tomen en este terreno bien pueden cambiar
radicalmente la practica juridica.

2. La inconstitucionalidad del arraigo. ;De cudl arraigo?

En la primera mitad de abril de 2015, la Corte se enfrenté a
otro problema que muestra la relevancia de los temas del cons-
titucionalismo popular. Me refiero al amparo directo en revision

MANOS, DEBEN UBICARSE A NIVEL DE LA CONSTITUCION”; aprobadas por el
Primer Tribunal Colegiado en Materias Administrativa y de Trabajo del Déci-
mo Primer Circuito, y publicadas en el Semanario Judicial de la Federacion y su Ga-
ceta, Novena Epoca, Tomo XXXI, mayo de 2010, paginas 1932 y 2079, y tesis
[.70.C.46 K y 1.70.C.51 K, de rubros, respectivamente: “DERECHOS HUMA-
NOS, LOS TRATADOS INTERNACIONALES SUSCRITOS POR MEXICO SOBRE LOS
ES POSIBLE INVOCARLOS EN EL JUICIO DE AMPARO AL ANALIZAR LAS VIOLA-
CIONES A LAS GARANTIAS INDIVIDUALES QUE IMPLIQUEN LA DE AQ{UELLOS”
Yy ‘jURISPRUDENCIA INTERNACIONAL. SU UTILIDAD ORIENTADORA EN MATE-
RIA DE DERECHOS HUMANOS”; aprobadas por el Séptimo Tribunal Colegiado
en Materia Civil del Primer Circuito, y publicadas en el Semanariwo Judicial de la
Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t. XXVIII, agosto de 2008, pagina 1083 y
XXVIII, diciembre de 2008, pagina 1052.

El Tribunal Pleno, el dieciocho de marzo en curso, aprobd, con el numero
20/2014 (10a.), la tesis jurisprudencial que antecede. México, Distrito Federal,
a dieciocho de marzo de dos mil catorce.
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125072012, caso en el que se planteaba la inconstitucionalidad
del articulo 133 bis del Codigo Federal de Procedimientos Penales:

Articulo 133 Bis. La autoridad judicial podra, a peticiéon del
Ministerio Pablico, decretar el arraigo domiciliario del indicia-
do tratandose de delitos graves, siempre que sea necesario para
el éxito de la investigacion, la protecciéon de personas o bienes
juridicos o cuando exista riesgo fundado de que el inculpado se
sustraiga a la accion de la justicia. Correspondera al Ministerio
Pablico y a sus auxiliares vigilar que el mandato de la autoridad
judicial sea debidamente cumplido.

Aparentemente, el articulo 133 bis no era compatible con el
16 constitucional, el cual limita el arraigo Ginica y exclusivamente
para los delitos de delincuencia organizada:

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
sefiale, sin que pueda exceder de cuarenta dias, siempre que sea
necesario para el éxito de la investigacion, la proteccion de perso-
nas o bienes juridicos, o cuando exista riesgo fundado de que el
inculpado se sustraiga a la accion 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.

Sin embargo, el articulo décimo primero transitorio del De-
creto por el que se reforman y adicionan diversas disposiciones
de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, pu-
blicado el 18 de junio de 2008, parece abrir la puerta para am-
pliar el catalogo de delitos.

En este asunto me gustaria distinguir dos supuestos: por un
lado, la inconstitucionalidad del articulo 133 bis del Godigo Fe-
deral de Procedimientos Civiles, y, por otro, la posible inconven-
cionalidad de la figura del arraigo prevista en el articulo 16 de la
Constitucién.
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A. Inconstituctonalidad del articulo 133 bis

En el amparo directo en revisiéon 1250/2012, la mayoria de
los ministros votaron a favor de la constitucionalidad del articulo
referido. El argumento principal fue el articulo décimo prime-
ro transitorio del Decreto por el que se reforman y adicionan
diversas disposiciones de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos:

En tanto entra en vigor el sistema procesal acusatorio, los agentes
del Ministerio Publico que determine la ley podran solicitar al
juez el arraigo domiciliario del indiciado tratandose de delitos
graves y hasta por un maximo de cuarenta dias.

Esta medida sera procedente siempre que sea necesario para
el éxito de la investigacion, la protecciéon de personas o bienes
juridicos, o cuando exista riesgo fundado de que el inculpado se
sustraiga a la accion de la justicia.

Asi, aunque el articulo 16 constitucional parece sefialar que
el arraigo solo procede en el caso de delitos de delincuencia or-
ganizada, en tanto entra en vigor el nuevo sistema penal, el Con-
greso puede ampliar el catalogo de delitos.

Me parece un argumento deficiente, especialmente porque
el articulo décimo primero transitorio es un transitorio de un de-
creto, no un articulo de la Constitucién. Es cierto que no hay je-
rarquia alguna entre un articulo ordinario y uno transitorio, pero
esto solo aplica cuando los articulos pertenecen a normas de la
misma jerarquia, lo cual no ocurre en este caso. De acuerdo con
la opinién de Miguel Bonilla:

La disposicion transitoria pertenece a un decreto de reformas a la
Constitucion, no a la Constitucién misma. Para demostrarlo, bas-
ta dar lectura al articulo primero transitorio del mismo “Decreto
por el que se reforman y adicionan diversas disposiciones de la
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Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos”, publica-
do el 18 de junio de 2008...%2

B. Inconvencionalidad del arraigo previsto
en el articulo 16 de la Constitucion

La discusion sobre el arraigo también se refiere al arraigo
“constitucional”, por llamarlo de algin modo. Segtin el punto
de vista de los opositores del arraigo, esta figura es contraria al
principio de presunciéon de inocencia reconocido en la propia
Constitucion (articulo 20) y en tratados internacionales, especial-
mente en la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos
(articulo 8):

Articulo 20...

B. De los derechos de toda persona imputada:
I. A que se presuma su inocencia mientras no se declare su res-
ponsabilidad mediante sentencia emitida por el juez de la causa;

Articulo 8. Garantias Judiciales.

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

Desde la academia se ha criticado mucho la figura del arraigo
tanto por los abusos que se han cometido al implementarlo como
por su supuesta inconstitucionalidad o inconvencionalidad. En
principio, suelo desconfiar de buena parte de estos argumentos.
Primero, porque la furia con la que se esgrimen suele desviar la
mira vy, al final, no queda claro qué se esta criticando. Segundo,
sus adeptos suelen recurrir a una estrategia por demas enganosa:

32 Bonilla Lopez, Miguel, Tribunales, normas y derechos, México, Tirant lo
Blanch, 2015, p. 362.
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insisten con monotonia incansable la clara inconstitucionalidad
del arraigo. Siempre que en un debate juridico complejo alguien
asegure que la conclusion es clara, de inmediato hay que poner
mas atencion a lo que viene.

Sobre el primer argumento me valdré de las palabras de Mi-
guel Bonilla:

Ademas, cuando se sostiene que seria bueno, deseable, convenien-
te que el arraigo desapareciera o que tiene que erradicarse porque,
por ejemplo, estadisticamente se ve que no funciona, o porque en
cierto nimero de casos se han advertido violaciones a derechos
humanos o cualquier otro argumento de este tipo..., en verdad se
esta discutiendo no sobre el Derecho positivo, sino sobre politica
legislativa.3?

En cuanto al segundo, me parece que si bien es posible sos-
tener la supuesta inconvencionalidad del arraigo (por aquello de
la vaguedad y la ambigiiedad), la cuestiéon es todo menos clara.
Partir de esa falsa claridad so6lo cancela el debate racional e im-
posibilita el dialogo.

En lo personal, me inclino por la constitucionalidad del arrai-
go. Primero, no creo que un tribunal deba tener la tltima palabra
sobre el contenido de la Constitucion. Segundo, porque la juris-
prudencia P./]J. 20/2014 (10a.) derivada de la contradiccién de
tesis 293/2011 dispone claramente que las restricciones consti-
tucionales prevalecen sobre los tratados. Pero ¢en verdad es tan
clara? Tal parece que no, pues durante la discusiéon del amparo
directo en revision 1250/2012, el ministro Zaldivar sostuvo:

En mi voto concurrente y en las discusiones posteriores que se
han dado en otros asuntos sostuve lo siguiente y con base en esto
voy a fijar mi posicién en este asunto:

Primero. Que las restricciones también son interpretables y se
tiene que hacer caso por caso.

33 Ibidem, p. 340.
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Segundo. Que las restricciones al ejercicio de un derecho so-
lamente pueden ser validas aquéllas que se compadezcan con un
Estado democratico y un sistema de derechos; de otra manera
estas restricciones no serian legitimas.

Tercero. Que todas las restricciones como excepciones al prin-
cipio general, que es el ejercicio de los derechos son de aplicacion
estricta o limitativa; esto, por lo demas no es ningun criterio in-
terpretativo moderno es un principio general de interpretaciéon
del derecho en el cual todas las excepciones son de aplicacion
estricta, aqui la regla general es el ejercicio de los derechos y la
excepciodn es la restriccion. Nuestro sistema constitucional —como
no podria ser de otra manera— establece, consagra un sistema de
derechos, un sistema de libertades no un sistema de restricciones.

Cuarto. Que cuando la tesis habla de que se estara a lo dis-
puesto en la norma constitucional, se refiere a todo el texto cons-
titucional no solamente al texto de la restriccion.

Quinto. Que las restricciones a los derechos humanos no pue-
den ser interpretadas en el sentido de hacerlos nugatorios o va-
ciarlos totalmente de contenido.

Sexto. Que a la luz del nuevo paradigma constitucional, todo
el texto de la Constituciéon debe ser reinterpretado de la manera
mas favorable a la persona, maximizando el ambito protector de
los derechos y minimizando sus posibles restricciones.

Séptimo. Que esta operacion en ocasiones tendra el efecto de
que en algunos casos las restricciones constitucionales se desdi-
bujen o desvanezcan y en otros se apliquen cabalmente en un
analisis que debera hacerse —como ya dije— caso por caso.

Octavo. Que existen casos en los que no es posible lograr la
armonizaciéon de los contenidos constitucionales debido a que
distintas normas constitucionales regulan de forma diferenciada
un mismo derecho vy, que en tal supuesto debe aplicarse el prin-
cipio pro personae de su vertiente de criterio de preferencia de
normas; de tal manera que se prefiera la norma que favorezca en

todo momento la protecciéon mas amplia de las personas.3*

3% Disponible en: https://www.sejn.gob.mx/PLENO /ver_taquigraficas/ 130420
15PO0.pdf (fecha de consulta: 19 de abril de 2015).
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Si las restricciones son interpretables por la Corte, entonces
la jurisprudencia P./J. 20/2014 (10a.) no tiene ningan sentido y
pierde toda utilidad. Bien o mal (desde una perspectiva tedrica o
de diseno institucional), la jurisprudencia parecia haber resuelto
el problema a favor de la Constituciéon. Pero lo dicho por el mi-
nistro Zaldivar nos deja con la duda.

Detras de esta discusion se asoman, de nuevo, los grandes
temas del constitucionalismo popular, esas ideas que damos por
hechas y sobre las cuales Tushnet y otros nos invitan a dudar. Po-
demos estar de acuerdo o no con el constitucionalismo popular.
Lo rescatable es que, al traer a la mesa dudas como las plantea-
das, obtenemos un panorama mas amplio desde el cual podemos
dialogar con mayor profundidad y debatir con mas racionalidad.
No es poca cosa.
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