Lo que quisiera que la Corte hiciera por mi:
lealtad constitucional y justicia dialogica en la aplicacion de la CT 293/2011

Francisca Pou Giménez

L. La Corte ante el rompecabezas de la declaracion de derechos

La reforma de derechos humanos de junio de 2011 y el cambio interpretativo operado
por la Suprema Corte (en adelante, la Corte) en julio del mismo afio respecto de la
arquitectura de nuestro sistema de justicia constitucional ha tenido a la comunidad
juridica del pais enfrascada en una larga discusion. Esta discusion, orientada a
esclarecer los contornos de la nueva constitucion mexicana de los derechos, se ha
desarrollado por desgracia en términos muy técnicos, con continuas alusiones a
nociones poco entendibles para el ciudadano comun, lo cual ha proyectado sobre la
reforma un halo de intensa “complejidad” que —sin eliminarlo, por fortuna— ha

constrefiido su potencial transformador durante estos primeros afios.

Ademas del texto de la Constitucidn, esta discusion tiene como referencia central la
linea de decisiones en las que la Corte ofrece su interpretacion de la nueva declaracion
constitucional de derechos, en cuyo contexto la Contradiccion de tesis 293/2011 (en
adelante, la CT 293) juega un papel central. En la CT 293, como es sabido, el Pleno de
la Corte intenta construir una postura comun que ponga fin a los problemas de
inseguridad juridica derivados de las distintas interpretaciones a que habia dado lugar lo
sentado en el Varios 912/2010 —un caso que, por su naturaleza procesal, no sentaba
técnicamente un precedente de obligatoria observancia— y que se hicieron
especialmente visibles durante la discusion de la Accion de inconstitucionalidad
155/2007 y se reflejaron en el distinto modo de fallar los casos en la Primera y la
Segunda Salas durante 2012 y 2013. Tres son las tesis nucleares de la CT 293: a) que
los derechos humanos protegidos en los tratados y los protegidos en la Constitucion no
se relacionan entre si en términos jerarquicos y constituyen en su conjunto el
“parametro de regularidad constitucional” que deberd integrarse viendo siempre por el

mayor beneficio a la persona; b) que, no obstante lo anterior, cuando exista en la

* Departamento de Derecho, ITAM.



Constitucion una restriccion expresa a los derechos debera estarse a lo que ésta
disponga; y c¢) que los criterios contenidos en la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (en adelante, Corte IDH), tanto los derivados de
casos de los que México fue parte como del resto, es vinculante —no meramente

orientadora—, siempre que resulte el criterio mas favorable para la persona.

No obstante el proposito unificador y clarificador que la Corte quiso imprimirle, la CT
293 es una resolucion de nuevo compleja, y el debate sobre su alcance y sus exactas
implicaciones revela importantes desafios. Como he sugerido en otro lado, y sin afan de
desmerecer el esfuerzo de los Ministros por tratar de converger en torno a una
plataforma comn, creo que una caracterizacion general del criterio en ella sentado
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deberia destacar —al menos— que es incompleto, vago, inestable y juristocéntrico .

El criterio es incompleto porque precisa la posicion de las fuentes primarias y
secundarias de derecho interamericano —y no todas ellas, pues nada dice de las
resoluciones de la Comision ni de las Opiniones Consultivas de la Corte— sin
proporcionarnos guia alguna acerca del valor juridico de muchos otros documentos y
actos juridicos de DIDH. El criterio es vago porque se construye sobre la nocion de
“restriccion expresa” a los derechos, cuando —como ha sefialado acertadamente
Sanchez Gil— esta nocidn remite a un universo de previsiones amplisimo, algunas de
las cuales no admiten el tipo de aplicacion automatica que la Corte parece tener en
mente cuando enuncia el criterio, ni parecen estar en el centro de ninguin problema de
disparidad entre fuentes internas y externas”. El criterio es, ademas, inestable porque
abriga agudas tensiones internas que hacen probable lo que en teoria se queria a toda
costa evitar: la reapertura en un futuro cercano de la discusion de fondo sobre la
composicion del “pardmetro de regularidad constitucional”’; hay una tension abierta
entre el imperativo de hacer prevalecer las restricciones expresas y el de dar caracter
vinculante a toda la jurisprudencia de la Corte IDH, y una relaciéon muy complicada
entre el criterio que declara que las fuentes internas y externas estan en la misma

posicion jerarquica y deben seleccionarse con vistas al beneficio mayor de la persona, y

! Véase Pou Giménez 2015 b. En ese texto propongo visualizar metaféricamente la CT 293 como una
fragil es inestable vasija mesoamericana (en alusion a sus tres sub-criterios: las vasijas tradicionales de la
zona de Mesoamérica tienen, como es sabido, forma tripode), desarrollo los rasgos arriba mencionados y
planteo algunas de las direcciones hacia las que podria evolucionar y estabilizarse.

* Rubén Sanchez Gil 2014, pp. 333-344.



el que estipula que las restricciones expresas de la Constitucion “tradicional” en todo
caso prevaleceran. Y el criterio es adicionalmente juristocéntrico porque nos hace
depender intensivamente de lo que en cada caso la Corte determine que resulta de
combinar, con el 0jo puesto tanto en el pro persona como en el pro restriccion expresa,
el texto de la Constitucion con el de un numero indeterminado de tratados y la
jurisprudencia de la Corte IDH, ofreciendo un grado de orientacion ex ante exiguo
acerca de la identidad y la extension de la lista de derechos que van a contar para la

resolucion de casos concretos.

En este articulo deseo identificar una caracteristica adicional del criterio de la CT 293:
que es contemporizador. {Qué quiero decir con esto? Me refiero a que, con la buena
intencion de hacer una interpretacion sistematica, “integradora”, y de mostrar asi lealtad
a la Constitucion —a la totalidad de lo que la Constitucién dice— la Corte acaba
legitimando lo que no deberia prestarse a legitimar: la existencia de contradicciones e
incoherencias flagrantes dentro del conjunto de fuentes y previsiones que hacen parte de
nuestra Constitucion de los derechos y que generan innumerables distorsiones,
entorpeciendo diariamente su aplicacion efectiva. El debate publico en torno a la Al
155/2007 (caso Yucatan), haciendo avant la lettre el tipo de ejercicio que después la CT
293 canoniza, o en torno al ADR 1250/2012 (caso arraigo) muestran como la Corte hace
un esfuerzo titanico por mostrar que, bien vistas y aplicadas, las distintas fuentes de la
Constitucion de los derechos convergen en una misma solucién. Los ministros mas
comprometidos con la version pro-derechos de la CT 293, en particular —los que
votaron a su favor a condicion de que las “restricciones expresas’ se interpretaran en
cada caso con vistas a maximizar la proteccion de la persona— se esfuerzan todo lo
posible por minimizar la distancia entre las limitaciones constitucionales y la garantia

convencional de los derechos.

Como argumentaré¢, sin embargo, quiza mostrar una verdadera lealtad a la nueva
Constitucion mexicana de los derechos exige aplicar los criterios de la CT 293/2011 de
un modo distinto. Se trataria, en los casos en los que se enfrentan previsiones
especificas de los tratados y de la Constitucion claramente contrastantes, no de
minimizar o amortiguar o, cuando sea posible, invisibilizar las incoherencias, sino de
ayudar a hacer patente su existencia, desarrollar el contenido y las implicaciones de lo

que esta en juego, e incluir en la sentencia un llamado a los poderes Ejecutivo y



Legislativo a ajustar los ingredientes internos del bloque —reformando la Constitucion,
para alinearla con lo dispuesto en los tratados, o de algin otro modo—. Con
independencia de si al final la Corte opta por declarar la constitucionalidad, la
inconstitucionalidad o la interpretacion conforme, la idea seria que usara su “expertise”
institucional en materia de garantia de los derechos para mostrar las incoherencias a los
poderes que tienen en sus manos la reforma de la Constitucion, y que los invitara a

tomar accion respecto de ellos.

La propuesta que desarrollo en este articulo, de modo preliminar, no es por tanto
declarar la inconstitucionalidad de algunos fragmentos de la Constitucion —una opcién
acogida, como veremos, por algunas cortes del mundo— sino entender y aplicar la CT
293 en clave “dialogica”, proyectando sobre la administracion de nuestro bloque de
derechos elementos y maneras de hacer propias de los modelos de justicia
constitucional que privilegian la produccion de cierto tipo de didlogo entre legisladores
y jueces constitucionales. Mientras que los sistemas identificados como dialdgicos en el
derecho comparado exploran las virtudes del didlogo en el &mbito del control de
constitucionalidad de la ley, en este texto exploraremos su virtualidad respecto de la
integracion del bloque constitucional de derechos. Tal y como sugeriré, la Corte
proveeria por esa via una valiosa herramienta para denunciar el doble discurso de los
representantes politicos y pedirles cuentas, sin rebasar los limites institucionales
clasicos de la justicia constitucional: usando medios de control débiles, y con un apoyo
firme en los mandatos generales de garantia de los derechos incluidos en el articulo 1°

de la Constitucion y en los tratados de derechos humanos.

La argumentacion se organiza del siguiente modo. En la Seccidn II recordaré algunos de
los rasgos de nuestro texto constitucional, entre los que destacan la complejidad, la
extrema heterogeneidad y la existencia de contradicciones internas, y sugeriré que
respecto de ellos los criterios de la CT 293 tienen una naturaleza contemporizadora, lo
cual conlleva riesgos y limites quedan ilustrados en la discusiones de la Corte sobre
casos concretos. En la Seccion I1I me detendré una posible respuesta a este estado de
cosas —declarar la inconstitucionalidad de partes de la Constituciéon misma—, como
hacen algunas cortes, y argumentaré que el rechazo de la Corte mexicana de esta opcion
le da amplio margen politico para intentar en su lugar el tipo de intervencion dialogica

que este articulo propone. En la Seccion IV me referiré brevemente a los fundamentos



de los sistemas dialdgicos de justicia constitucional y a las posibilidades que abren y
sugeriré las ventajas en términos democraticos que se obtendrian si la Corte decidiera
enfrentar la heterogeneidad interna del bloque por esta via. Cerraran unas breves

conclusiones (V).

I1. Incoherencias constitucionales y contemporizacion judicial

Con 98 afios de edad y tras mas de 500 reformas, la Constitucion mexicana es un
conjunto extremadamente heterogéneo de previsiones. De los 206 decretos de reforma
constitucional aprobados desde 1920, 69 (un 33%) han sido aprobados en los ultimos
quince afios’. Y las reformas en materia de derechos representan el porcentaje mas

abultado dentro de ese conjunto: aproximadamente 29 decretos (un 42%)”.

Durante muchos afios, estas reformas anadieron derechos siguiendo una dindmica de
cambio “al por menor”, gota a gota, por asi decirlo, sin que ello tuviera un impacto en la
arquitectura normativa general de la Constitucion. En el 2011, por el contrario, se hizo
una verdadera reforma ““al por mayor”, pues se incorporaron no solamente los extensos
paquetes de derechos listados en los tratados, sino también un conjunto de previsiones
de largo alcance sobre su interpretacion y garantia, lo cual ademas potencié —aunque la
reforma no incluya una referencia expresa sobre ello— las consecuencias cotidianas de
la integracion de México en varios sistema supranacionales de garantia de derechos, en
particular el interamericano. Del catdlogo de derechos que ha quedado después de todo
ello debemos destacar su impresionante amplitud, la ya mencionada apertura a las
fuentes internacionales, la inclusién de conceptos y herramientas de ultima generacion
—como el principio pro persona, las obligaciones estatales de respeto, proteccion y
garantia, o el deber de reparar integralmente las violaciones— pero también los efectos
de un patréon de cambio centrado en la acumulacion, no en la sustitucion ordenada, y
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una consiguiente heterogeneidad técnica, valorativa e ideologica enorme”.

? Los “decretos de reforma constitucional” agrupan las reformas constitucionales aprobadas en un mismo
acto y momento determinado del tiempo. El impacto reformador de cada decreto es muy variable: a veces
tocan una palabra, a veces muchos articulos; a veces la reforma se acota a un tema, a veces cubre varios.

* Tomo los datos del conteo que hice en Pou Giménez 2014, que cubre de enero de 1997 a diciembre de
2012. La palabra “aproximadamente” es necesaria por la imposibilidad de delimitar univocamente lo que
es una reforma “sobre derechos” versus un reforma en otra materia.

> Desarrollo maés estos rasgos en Pou Giménez 2014 y 2015a.



Nuestra alberca de derechos es muy heterogénea, en primer lugar, desde la perspectiva
técnica, porque en ella conviven modelos muy distintos de plasmacion constitucional de
derechos: algunos articulos estipulan detalladamente las condiciones en las cuales las
autoridades pueden proceder en ciertas hipotesis que afectan a los derechos —un cateo,
una detencion, un registro domiciliario—mientras otros, como es regla general en los
textos mas modernos, se refieren al valor o principio sustantivo que el derecho protege,
adoptando un fraseo abstracto; algunos articulos encuentran una contraparte en la parte
de division territorial de poderes y tratan al derecho como una materia competencial,
otros no; algunos parecen englobar la totalidad de una determinada preocupacion
sustantiva en un solo articulo mientras que otros —la igualdad por ejemplo— estan
tratados fragmentariamente en diferentes articulos o partes de ellos. Mas en general,
existe claramente una diferencia importante en la manera de acercarse a la consagracion

formal de los derechos en los tratados y en el texto “tradicional”.

Pero ademas es muy heterogénea en términos de contenido. En materia de derechos de
los extranjeros, por ejemplo, la Constitucion afirma en un lado que “[los extranjeros]
gozaran de los derechos humanos y garantias que otorga esta Constitucion™ (art. 33,
parr. 1) mientras en otros (arts. 8, 9, 11, 27, 33) coarta de manera frontal derechos tan
basicos como la libertad de expresion o la libertad personal®. Los mexicanos por
naturalizacion, de modo similar, se encuentran perdidos en el terreno que media entre
una condicidon que uno imaginaria esencialmente igual a la del resto de mexicanos (uno
esperaria que no haya ciudadanos de distintas clases) y unas previsiones
constitucionales que los excluyen de una extensa cantidad de puestos politicos y
profesionales, incluidos los mas altos puestos en la Legislatura y el Ejecutivo, la

Administracion y la Judicatura federal’. La regulacion de los derechos la libertad e

S El art. 8 niega a los extranjeros el derecho de peticion; el art. 9 les niega el derecho de reunién para
tomar parte en los asuntos politicos del pais lo tienen solo los ciudadanos; el art. 11 habla todavia de
“extranjeros perniciosos” y designa a las autoridades administrativas, no judiciales, como las competentes
para decidir sobre su derecho de estar y circular en el pais conforme a la normativa migratoria; el art. 27,
por su parte, prohibe a los extranjeros tener dominio directo a menos de 100 km de la frontera y 50 km
del mar y condiciona la adquisicion de dominio sobre tierras, aguas o la obtencion de concesiones de
minas o aguas al criterio graciable del Estado para aquellos que se hayan comprometido previamente a ser
tratados como nacionales respecto de ellos; el art. 33, por su parte, prevé la expulsiéon administrativa de
los extranjeros, con garantias procedimentales muy acotadas, aludiendo a su “detencion”, y de nuevo usa
una clausula indeterminada desalentadora que reitera que los extranjeros “no podran de ninguna manera
inmiscuirse en los asuntos politicos del pais”.

" Los ciudadanos por naturalizacion no pueden ser, por ejemplo, Senadores (art. 58), Diputados (art. 55),
ministros de la Corte (art. 95, 1), magistrados electorales (art. 99), miembros del Consejo de la Judicatura
(art. 100), jueces de los Estados (art. 116, III), Presidentes de la Republica (art. 82, I), secretarios del



integridad personal y garantias de debido proceso en los articulos 16-20 es, por poner
otro ejemplo, una espesura bastante impenetrable de previsiones que hacen muy dificil
esclarecer el estatuto juridico de los sujetos involucrados (policias, agentes del
ministerio publico, personas sometidas a detencidon o registro...) y provocan frecuentes
perplejidades en cuanto a su modo de articulaciéon mutua y con la regulacién que de los

mismos hacen los tratados.

Es dudoso, con todo, que la heterogeneidad en si misma pueda considerarse un
problema grave. En cierto modo, la pluralidad valorativa e ideoldgica interna es algo
natural, casi definitorio, de las constituciones contemporaneas. ;|No es la Constitucion
con frecuencia un punto de encuentro pactado entre visiones politicas e ideoldgicas muy
distintas, y los derechos fundamentales, en particular, mandatos de optimizacion de
valores y estados de cosas que valoramos en abstracto pero que estdn naturalmente
destinados a entrar en conflicto en los casos concretos? ;No es lidiar con la pluralidad
normativa una de las implicaciones centrales de la tarea de administrar la Constitucion?
Por supuesto que es asi. Lo que ocurre con el bloque de derechos mexicano, sin
embargo, es que contiene no solo normas principiales con condiciones de aplicacion
abiertas que se precisaran en cada caso segun su peso abstracto y concreto, y normas
que operan como excepciones de otras —en ese sentido podrian tomarse algunas de las
previsiones sobre derechos de los extranjeros o de los ciudadanos naturalizados— sino
también previsiones vertidas en normas con forma de regla (con condiciones de
aplicacion acotadas) que remiten a soluciones especificas distintas para las mismas
hipotesis y estan destinadas a chocar de modo frontal, y normas que més que exceptuar
otras lo que hacen es negarlas, y normas que crean tanta confusion que uno se ve
orillado a concluir que desvirtian, en lugar de complementar o acotar, lo establecido en
otras partes de la declaracion de derechos. Voy a identificar a modo de ejemplo tres de

estos escenarios.

El primero es el que protagonizo la AI 155/2007, el caso Yucatan. En ese caso, una ley
estatal instaba a imponer la pena de trabajos a favor de la comunidad en ciertas hipotesis
relacionadas con el incumplimiento de obligaciones por parte de personas designadas

como tutoras y preveia su imposicion por simple autoridad administrativa, no por un

Despacho (art. 91)... La Ley Organica del Poder Judicial por su parte les prohibe ser Jueces de Distrito
(art. 106 LOPJ), Magistrados (art. 108 LOPJ) y secretarios de magistrados (art. 107 LOPYJ).



juez. Aunque cuando esa ley se dict6 la Constitucion preveia que el trabajo a favor de la
comunidad debia ser decretado por autoridad judicial, una reforma al art. 21 en julio de
2008 paso6 a permitir que lo decretara la autoridad administrativa (ante incumplimientos
de los “reglamentos gubernativos y de policia™). Los articulos 6.2 y 6.3 de la CADH, el
articulo 8.3 del PIDCP y los articulos 1 y 2 del Convenio 29 de la OIT Relativo al
Trabajo Forzoso u Obligatorio, en contraste, apuntan que solo se salvan de ser
considerados “trabajos forzados™ aquellos decretados por un juez después del

procedimiento judicial correspondiente.

Un segundo caso es el de la institucién que en México se llama “arraigo”, respecto del
cual se contraponen las previsiones del parr. 8 del articulo 16 (y las del art. 11°
transitorio de la reforma del 2008 sobre procedimiento penal acusatorio) con las de los
articulos 7° de la CADH en cuanto a los derechos del detenido y, por la via de efectos,
las del articulo 5° de la CADH, que consagra el derecho a la integridad personal y la
proteccion contra la tortura. Mientras que la CADH establece que las personas detenidas
deben ser informadas inmediatamente de las razones y cargos que se elevan contra ellas
y les da derecho a exigir que un juez controle las condiciones de la detencion y revise la
seriedad de las acusaciones®, el arraigo, a pesar de ser autorizado por un juez, es la
reclusion de una persona en un inmueble designado por el Ministerio publico antes de
que se hayan formulado cargos contra él. Esta detencion puede ser de hasta 40 dias, u
80 en casos relacionados con delincuencia organizada. El arraigo no respeta los estrictos
tiempos de puesta a disposicion del juez, ni las garantias relacionadas con el derecho a
conocer, defenderse y presentar elementos contra los cargos —pues se trata de un largo
periodo que se concede al Ministerio Publico, sin supervision judicial, precisamente
para “encontrar” elementos que permitan en un momento futuro fincar esos cargos, y no

ofrece proteccion efectiva contra el riesgo de sufrir tortura.

Y un tercer caso es el que enfrenta la ominosa “regla del 38” de la Constitucion con el
articulo 23 de la CADH’. La fraccion segunda del articulo 38 prevé la privacién de los
derechos politicos (todos los derechos enumerados en el articulo 37, no solamente el

voto) para las personas sujetas a proceso por pena que pueda acarrear privacion de

¥ Los parrs. 2 a 5 del art. 7 CADH establecen las condiciones de la detencion.
’ Tomo la expresion “regla del 38" de un articulo de Luis Efrén Rios Vega (Rios Vega 2010a; véase
también 2010b y 2014).



libertad. Por el contrario la CADH establece que el derecho al voto activo y pasivo (no
todos los derechos politicos alcanzados por el 38 CPEUM) podran reglamentarse (no
negarse) “exclusivamente por razones de edad, nacionalidad, residencia, idioma,
instruccion, capacidad civil o mental, o condena, por juez competente, en proceso
penal”. Es claro entonces el contraste entre la regla del 38, que expulsa de la ciudadania
a las personas que —a veces con motivos y otras por la voluntad arbitraria de las
autoridades—estan sujetas a proceso, y el 23 CADH, asi como el apartado b del articulo
20 de la Constitucion misma, que consagra el derecho a la presuncion de inocencia del

imputado'”.

La CT 293 nos invita a contemplar estas dispares previsiones normativas como
compatibles hasta el limite de lo que sea posible. Cuando no lo es, nos da unas reglas de
solucion de conflicto: hacer prevalecer las “restricciones constitucionales expresas”, con
todo y respetar, en cualquier caso, la fuerza vinculante de los criterios contenidos en las
sentencias de la Corte IDH —aun si ello resulta en algunas ocasiones incompatible con
lo anterior...—. Los criterios asumen y “normalizan” un estado de cosas y proveen una
serie de reglas que presentan la operacion del sistema como facil y nitida. Sin duda
sintiendo el apoyo del intenso peso que tiene en el canon judicial el principio de
interpretacion sistematica, la CT 293, sin evidenciar mayor estrés frente a las
“singularidades” de la declaracion de los derechos en su estado actual, proyecta un

mensaje general de sistematicidad y coherencia.

El modo en que la Corte ha encarado los casos en los que estaban en juego las
previsiones anteriores ilustra, sin embargo, los desafios que en realidad lleva implicitos
la receta de “mezcla naturalmente optimizadora” prescrita por la CT 293. En un caso
sobre la regla del 38 resuelto en 2008, la Corte tuvo que resolver la contradiccion de
criterios entre un Tribunal Colegiado que, apelando al DIDH, habia estimado
inaplicable la restriccion de los derechos politicos a las personas no condenadas, y otro
que hizo prevalecer la regla constitucional. En una argumentacion muy endeble que
parece querer presentarse como una especie de solucion pro persona avant la lettre, la
Corte resuelve que la privacion del derecho del voto se aplicara sélo a los procesados

que estén privados de libertad, por las dificultades fisicas o logisticas para votar en su

12 Otros casos: articulo 123 B dice que ciertos funcionarios publicos no son reintegrados aunque su
despido sea improcedente. Ministros de culto tienen los derechos politicos especificamente restringidos.



caso, que no se dan en el caso de procesados en libertad''. Se trata claramente de un
intento de “mezcla naturalmente optimizadora” de resultados muy pobres, que nos
invita a preguntar, con todo, en qué podria terminar un caso similar resuelto ahora
después de lo sentado en la CT 293 —cdomo alcanzariamos un resultado mejor honrando
los pardmetros y el espiritu de “normalidad constitucional” dentro de los cuales la CT

293 nos insta a contemplar estos casos—.

En la AT 155/2007 —resuelta en el 2011—, el caso que abordaba las normas de Yucatan
sobre sanciones consistentes en trabajos comunitarios, la Corte hizo prevalecer lo
establecido en los tratados. Constatadas las diferencias entre las fuentes nacionales y las
internacionales concluy6 que, en aplicacion de lo dispuesto en el articulo 1, el
parametro de regularidad debia quedar integrado por la norma mas protectora, que es la
del tratado'*. Aunque no quedo escrito en la sentencia, en la discusion publica del caso
se hizo un poderoso énfasis en la necesidad de hacer una “interpretacion de la
Constitucion conforme a los tratados”, que de cualquier modo, en el caso concreto, no
acaba traduciéndose en una amalgama de los dos regimenes sino en la aplicacion de la
regla proveniente del DIDH. De nuevo, habria que preguntar qué significaria
amalgamar en este caso, si lo resolviéramos con la CT 293 en la mano. ;Dejar la
imposicion de la sancion en manos de la autoridad administrativa pero garantizando la

aplicacion de garantias y procesos propios del actuar de los jueces?

Algo asi proponia el proyecto de sentencia preparado por el ministro Ortiz Mena en el
caso del arraigo federal, el ADR 1250/2012, que resolvia la antinomia mediante un
gjercicio de interpretacion conforme en sentido estricto. Este proyecto fue rechazado y
sustituido por una declaracion de constitucionalidad “pelona”, sin condiciones'”. De
modo similar al caso Yucatan (pero ahora haciendo prevalecer la norma de fuente
interna, la “restriccion constitucional expresa), al final la promesa “unificadora” de la
CT 293 acaba tomando concrecion en un resultado dificil de anticipar, a la vista de los

términos abstractos.

"'Véase la CT 6/2008-PL, resuelta por el Pleno el 26 de mayo de 2011. El tema habia
sido tocado con anterioridad en la CT 29/2007 (de la Primera Sala), y en las AAII
33/2009 y 34 y 35/2009.

12 Véase la AI 155/2007, resuelta en sesion publica de 7 de febrero de 2012.

P Véase el ADR 1250/2012, resuelta en sesion publica de 14 de abril de 2015.
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Si el voluntarismo por parte de la Corte de proclamar que no existen problemas graves
de cara a la integracion del pardmetro de regularidad constitucional —disimulando las
verglienzas, contemporizando con las incoherencias del poder de reforma— no acaba de
funcionar, a la vista de los resultados de la aplicacion de los criterios de la CT 293) ;qué
otra cosa podria hacer la Corte? ;Qué debe hacer una Corte suprema frente a una
Constitucion tan incomoda? ;Qué actitud tomar ante un articulo primero que incorpora
a la Constitucion, con la técnica del “bloque”, previsiones que entran en abierto
conflicto con previsiones especificas del texto constitucional preexistente? En la seccion
que sigue, antes de desarrollar una propuesta propia, revisaremos una practica que
muchas cortes actuales han desarrollado para hacer frente a este tipo de situaciones:
declarar inconstitucionales ciertas partes de la Constitucion. No es este, sin embargo,
como veremos, el camino por el que la Corte mexicana ha apostado, ni es la Uinica

alternativa viable a la CT 293.

III.  El control judicial de la Constitucion en México: dos opciones

Como es sabido, los jueces constitucionales contemporaneos no solamente han
reforzado enormemente su posicion respecto a los otros poderes del Estado, sino que se
encargan de un abanico de tareas mucho mas amplio que en los sistemas kelsenianos o
difusos tradicionales. En un trabajo que mapea los rasgos de disefo institucional de las
altas cortes de América Latina, Frosini y Pegoraro incluyen en el inventario de
funciones tareas como el ejercicio del juicio politico, el control de constitucionalidad de
los partidos politicos, la iniciativa legislativa o los nombramientos de los titulares de
una variedad de 6rganos estatales'*. Ademas, y aunque para reconstruir esta particular
competencia a menudo es necesario ir mas alld de lo que dicen expresamente los textos,
un numero importante de Cortes ejercen también la siguiente atribucion: revisar la

constitucionalidad de la constitucion.

Como destaca Gary Jacobsohn, el derecho constitucional actual ha dejado de lado la
idea de que hablar de una “constitucion inconstitucional” es algo asi como pretender
hablar de una biblia no biblica—una contradiccién en los términos—'". Por el

contrario, existe una interesante practica comparada sobre el tema, con importantes

' Frosini y Pegoraro 2008, p. 51.
'3 Jacobsohn 2006, pp. 460-462.

11



aportes de las Cortes del Sur Global —Ilas de la India, Sudéfrica, Colombia— y un
debate doctrinal interesante que ilumina las diferentes aristas de la practica: la
diferencia entre control de regularidad procedimental y control de contenido, las
diferentes teorias con las que uno puede acercarse judicialmente al ejercicio de uno u
otro; la importancia, desde el punto de vista normativo, de que existan o no vias para
que los poderes mayoritarios “contesten” a este tipo de sentencias; la diferencia que

hace que la Constitucion autorice formalmente ese control o no lo haga, etcétera'®.

En México, la Corte ha ido cerrando una puerta tras otra al control judicial de las
reformas constitucionales, que en estos momentos no admite ni por vicios de
procedimiento ni por vicios de contenido. Asi, en las controversias constitucionales
sobre la reforma indigena de 2002 (vedse, por ejemplo, la CC 82/2001), la Corte dijo
que en esa via procesal no estaba en posiblidad de revisar ni la regularidad sustantiva ni
la procedimental de las reformas. Por lo que hace a las acciones de inconstitucionalidad
—control abstracto—, la Corte dijo en las AAII 168/2007 y 169/2007 (falladas en 2008)
que los vicios procedimentales de las reformas tampoco podian ventilarse en esa via. En
cuanto al amparo, la Corte establecio6 en las sentencias “Camacho Solis” (AARR
2996/96 y 1334/98) que la regularidad procedimental podia ser revisada, aunque no
detect6 la existencia de violacion alguna de esa clase en el caso concreto. Pero cuando
abordo, mas recientemente, la saga del llamado “amparo de los intelectuales” —en cuyo
contexto, como se recordara, un grupo de lideres de opinidon argumentaban que las
nuevas previsiones constitucionales sobre financiamiento de las campafias politicas
violaban su libertad de expresion— cambi6 de criterio: en un primer momento (AARR
186/2008, 552/2008) dijo que los argumentos que denunciaban defectos
procedimentales y sustantivos no eran “evidentemente inadmisibles”, pero finalmente,

en un caso posterior, acabo decretando que no pueden ser examinados (AR 488/2010).

La auto-restriccion de la Corte mexicana es algo paradojica en un pais con reformas
constitucionales continuas, donde modificar la carta magna es parte de la dindmica
politica ordinaria. Cuando la Corte de la India desarroll6 en los afos 60-80 sus doctrinas
sobre control judicial de la Constitucion, lo hizo en respuesta a una dindmica de reforma

desaforada en cuyo contexto Indira Gandhi trataba de impulsar su programa politico por

1 Sobre el tema véase por ejemplo, ademés del articulo citado en la nota anterior, Jackson 2013, Bernal
Pulido 2013, Levinson 1995, Del Arenal 2010.
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todos los medios —incluido el de aprobar reformas constitucionales que declaraban que
ciertos articulos eran irreformables, o que inmunizaban expresamente ciertas
previsiones de la posibilidad de ser invalidadas por la Corte'—. Existe a buen seguro
una correlacion entre la aceptabilidad del control judicial de la Constitucion, que es
siempre delicado, y la posibilidad de los poderes mayoritarios de “responder” a la Corte
que lo ejerce mediante la aprobacion de una nueva reforma constitucional. Dada la
enorme flexibilidad de facto que ha mostrado tener la Constitucién mexicana, incluso
ahora que la pluralidad politica impide a los partidos grandes reformarla por si solos, la
idea de control judicial de la Constitucion tenia aqui muchos puntos para no

considerarse descabellada.

Pero por supuesto hay razones tanto normativas como estratégicas que pueden dar
sentido a la decision de la Corte de preferir no ejercerlo. Normativamente, los peligros
del anti-mayoritarismo del poder judicial se proyectan con especial intensidad cuando
los jueces examinan las normas que representan el pacto politico fundante, producto de
un agente que se entiende conceptualmente supra-ordenado respecto de los jueces —el
“poder constituyente constituido" o poder de reforma—. Y lo es mas todavia respecto
de constituciones que no tienen cldusulas pétreas (irreformables), como no las tiene la
mexicana, y que no otorgan explicitamente a la Corte esa competencia. Ademas, la
Corte mexicana no tiene un largo recorrido en las ligas del constitucionalismo
sustantivo que aspira a limitar de modo efectivo el poder, y tiene sentido que prefiera
usar su energia argumental para resolver los casos dentro de los pardmetros normales,
en lugar de embarcarse en la siempre complicada tarea de desarrollar las bases tedricas
y dogmaticas necesarias para involucrarse en el control de regularidad de las reformas
constitucionales. Estratégicamente, ademads, la Corte puede ser sensible a la idea de que,
no dando el paso, se ahorra la erosion quizé inmensa que supondria ejercerlo —sobre
todo tomando en cuenta sus profundas divisiones internas en este momento— y
aumenta su capital politico. Auto-restringiéndose en este campo, la Corte fortifica su
posicion dentro del sistema politico en relacion con los otros poderes y obtiene un
margen de maniobra que puede utilizar por la via interpretativa/adjudicativa, en el

cotidiano ejercicio de sus competencias ordinarias.

' Jacobsohn, op. cit., pp. 470-476.
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La Corte mexicana, en definitiva, tiene en su cuenta bancaria institucional el crédito que
le confiere su impecablemente restringida posicion en cuanto a la revision de
regularidad de las reformas constitucionales. jPero hay alguna manera, distinta a la
ejemplificada por la tortuosa experiencia interpretativa reciente en torno al articulo 1°,
ahora condensada en los criterios de la CT 293, de usar este crédito? ;Hay espacio entre
la opcion mas radical, con costos que a la Corte mexicana parece de momento no querer
asumir, consistente en declarar inconstitucionales articulos como el que consagra el
arraigo federal, y la opcion de plegarse literalmente a lo que hay, consagrarlo bajo las
supuestas exigencias del criterio de interpretacion sistematica, y ofrecerse voluntaria a
pagar los altos costos que ello le traslada?'® ;Existe alguna tercera via que, sin pasar por
declarar inconstitucional la constitucion (o los tratados), no traslade tantos costos
tampoco a los ciudadanos, que ven cémo la virtualidad transformadora de la reforma de
derechos humanos queda coartada por la falta de voluntad politica de los legisladores

para eliminar partes de la Constitucion pre-existente que son incompatibles con ella?

A mi juicio este espacio intermedio existe y la Corte deberia usar su capital y margen de
maniobra dentro del sistema para explorarlo. En un contexto en el que ciertas
incoherencias internas extremas de la Constitucion la meten en tantos problemas e
hipotecan tanto el ejercicio exitoso de su responsabilidad central —asegurar la vigencia
de los derechos en México—, la Corte deberia ser mas creativa y asertiva e invitar al
legislador, cuando se ve confrontada con casos en cuyo contexto las restricciones
expresas se revelan incompatibles con las no-restricciones expresas de los tratados, a
reaccionar frente a ellas. Se trataria de seguir fallando casos como los de Yucatéan o el
del arraigo domiciliario sin alterar la premisa constitucional que le viene dada, como
hasta ahora —esto es, no se declararia invalida ninguna norma y se aplicarian las reglas
de prevalencia sentadas en la CT 293— pero ello vendria acompafiado de una
problematizacion discursiva explicita de esa premisa. Se podria continuar incluso
aplicando el triple criterio sentado en la CT 293, pero se aplicaria bajo protesta,
habiendo sefialado antes el tipo de dificultades a las que, de manera tan imperfecta, este

criterio intenta enfrentar. Seria una aplicacion “protestante” de la Constitucion, en lugar

' Pues la imagen de los ministros discutiendo de manera recurrente, en términos terriblemente abstractos,
rompiéndose la cabeza (por eso hablé de “rompecabezas” en el titulo de la seccion I) para tratar de
disolver en alglin grado las complejidades de la administracion del bloque, cambiando de criterio,
firmando votos y mas votos para tratar de precisar su posicion, siendo incoherentes después en los casos
concretos con los criterios sentados en abstracto... es una imagen dolorosa que muestra a la Corte inserta
en una dindmica institucional fallida.
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de la aplicacion “contemporizadora” representada por la CT 293, que normaliza y

perdona el actuar inconsecuente del poder de reforma.

A mi juicio, este “llamado” a los otros poderes no seria, creo, mas que una consecuencia
natural y directa del cumplimiento de las responsabilidades institucionales basicas de la
Corte. La Corte tiene un apoyo normativo inmediato para hacerlo en las obligaciones
generales de respetar, promover, proteger y garantizar los derechos listadas en el
articulo 1° de la Constitucion, asi como en las obligaciones generales respecto de los
derechos que abren también los listados de los tratados internacionales. En el contexto
del Sistema Interamericano en particular, los jueces son autoridades estatales
particularmente interpeladas, tanto en su papel de posibles centros de generacion de
responsabilidad internacional como, y sobre todo, garantes de la eficacia de los
derechos de la Convencidn, dada la evolucion hacia los pardmetros de un sistema de

. . . 19
control difuso de convencionalidad .

Pero es verdad que no porque algo sea posible —porque exista el espacio ganado,
porque haya margen institucional para ello— es automaticamente una buena idea. ;Por
qué deberia la Corte querer sefialar al poder Ejecutivo y Legislativo los problemas que
causan ciertos estados de cosa dentro de la Constitucion, en lugar de simplemente, con
la pulcra cobertura del criterio de interpretacion sistematica, mostrar al mundo, en cada
caso concreto, su azarosa receta del dia —i.e., el producto de combinar, segtn la
inclinacion del Pleno, la aplicacion de los tres sub-criterios de la CT 293? A mi juicio,
si la Corte no lo hace —como ahora es el caso— se pierde la oportunidad de
desencadenar una dinamica muy valiosa desde la perspectiva democratica que pondria
al menos algo de presion sobre las ramas electas que, en el campo de los derechos,
incurren en un inaceptable “doble discurso”. Que la Corte se animara a hacerlo
permitiria articular una dinamica de peticion de cuentas y generaria un debate ptblico

sobre asuntos constitucionales altamente saludable. Y con el tiempo, la dindmica de

' Para un analisis que muestra como el Sistema Interamericano ha reemplazado los principios clasicos de
relacion entre los sistemas nacionales y los sistemas internacionales de derechos humanos, resumidos en
el “principio de subsidiariedad”, por unos que pivotan en torno a lo que llama “principio de integracion”,
en cuyo contexto los jueces interamericanos y los jueces internos tienen un papel directo central en la
operacion del sistema (versus otras autoridades estatales) en el marco de una relacion entre fuentes de
derecho internas y externas, véase Dulitzky 2015. Véase igualmente en Ferrer-MacGregor 2011 un
desarrollo del sistema de articulacion entre el “control concentrado de convencionalidad”, ejercido por la
Corte IDH, y el “control difuso de convencionalidad”, ejercido por todos los jueces nacionales en el
marco de sus competencias.
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intercambio de argumentos entre jueces y poder legislativo podria hacer evolucionar
nuestro bloque de constitucionalidad hacia un conjunto mucho mas coherente y
funcional a la proteccion efectiva de los derechos. O esto es lo que sugeriré en el

apartado que sigue.

IV.  La aplicacion de la CT 293 en clave dialdgica y el refuerzo de la
democracia

Como he anunciado, a mi juicio, al aplicar los criterios de la CT 293, la Corte mexicana
deberia adoptar una actitud explicita en cuanto a la existencia de incoherencias
constitucionales agudas, desarrollar sus aristas, y explicar las razones por las cuales
supervisar e impulsar la vida juridica y politica sobre su base es un emprendimiento
cuasi-imposible. Al aplicar los criterios de la CT 293, la Corte debe —de modo
constructivo, sin avasallar, con prudencia epistémica— desarrollar el analisis de lo que
causa problemas para la proteccion efectiva de los derechos —sea una tension frontal
entre reglas, sean las oscuridades que colman el tratamiento de ciertos derechos, sea la
circularidad en la que termina, en el contexto del articulo 1°, la mezcla del principio pro
persona con la alusion en otro parrafo a que el ejercicio de los derechos “no podra
restringirse ni suspenderse, salvo en los casos y bajo las condiciones que esta
Constitucion establece”—, e invitar a los poderes publicos a hacer algo destinado a

aminorar o erradicar esos problemas.

Para enmarcar adecuadamente la evaluacion de la propuesta, es bueno recordar
brevemente el tipo de contribuciones que esperamos que los jueces constitucionales
hagan en nuestros sistemas democraticos. Desde hace afios, los autores justifican el
relevante papel de los jueces constitucionales en las democracias actuales apelando a la
naturaleza compuesta de la idea de “democracia constitucional”, en cuyo contexto los
limites al poder de las mayorias y la idea de precondiciones de la decision
democratica—encapsulados conjuntamente en la idea de los derechos — juegan un
papel central. En una democracia constitucional, los componentes mayoritarios y no
mayoritarios tienen la misma relevancia estructural. Y como ha sido destacado, por su
posicion y su disefio institucional, las cortes parecen ser las instituciones que,
comparativamente, tienen mayores posibilidades de asegurar adecuadamente que el

equilibrio entre componentes mayoritarios y no mayoritarios se mantenga. Como
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sintetiza impecablemente Ferreres cuando reconstruye lo que llama “el “esqueleto
justificativo del control judicial de constitucionalidad™*’, concedemos a los jueces el
poder de extraer las implicaciones de los principios que queremos que tengan
supremacia en la comunidad politica porque parecen tener el tiempo y el aislamiento
necesarios para desplegar una tarea intelectual que exige la construccion de doctrinas y
teorias coherentes y duraderas (Bickel); ' porque el disefio institucional de la
adjudicacion los deja especialmente bien situados para evaluar opciones politicas a la
luz de los principios, del mismo modo que un inspector de calidad esta especialmente
entrenado para detectar vicios en los productos que supervisa (Sager)™; y porque el
deber de los jueces de responder las preguntas argumentadas elevadas por las partes los
convierte en instancias particularmente apropiadas para explorar las exigencias de la
razén publica en términos defendibles bajo el principio de universalidad (Fiss)*. Como
otros autores han destacado, la aplicacion judicial de la constitucion puede hacer mas
inclusiva la deliberacién publica sobre temas de politica publica y los derechos™. Y
como se ha subrayado en el debate sobre la judicializacion de los derechos sociales —
muy enérgico en América Latina— incluso en el terreno de la politica ptiblica donde las
mayorias deben retener margenes amplios, la intervencion judicial puede resultar
esencial para sacar de la inaccion a las frecuentemente cooptadas legislaturas, corregir
infra o supra-inclusiones normativas, forzar la inclusion de temas en la agenda politica o
impulsar dindmicas juridico-politicas con el potencial de transformar significados

. . 25
sociales pre-existentes™.

En estricta conexion con lo anterior, en el derecho constitucional contemporaneo se
discute incansablemente qué teoria de la interpretacion deberia orientar a los jueces al
fallar los casos para que su contribucion al sistema se mantenga dentro de los margenes
normativos esperados. Para muchos, el nucleo del debate gira, como es sabido, en torno
a la posibilidad de identificar una manera de interpretar la Constitucion que, sin diluir
en demasia la fuerza de la Constitucion, sea al mismo tiempo suficientemente sensible a

los profundos desacuerdos que tiene la gente en torno al contenido y las implicaciones

%% Ferreres 2009, pp. 32-33.

I Bickel 1962, pp. 25-26

2 Sager 2004.

* Fiss 2003, pp. 11-12.

** Friedman 2009, Ferejohn y Pasquino 2010.

* Gauri y Brinks 2008, Sabel y Simon 2004, Abramovich 2007, 2009, Rodriguez Garavito 2011.
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de los derechos y conceda un espacio suficiente a los poderes mayoritarios para plasmar

su vision acerca de lo que la garantia de esos derechos exige o implica.

Los sistemas de justicia constitucional que se llaman dial6gicos dan un paso adicional
porque se asientan sobre la idea de que, para que la contribucion de las Cortes sea
optima desde la perspectiva democratica, es necesario que el cauce procedimental y
decisorio que rige el examen de constitucionalidad de las leyes —y no s6lo las teorias
interpretativas que los jueces usan al ejercerlo—dé a los poderes mayoritarios que las
dictaron la posibilidad de hacer valer o ver prevalecer su opinion, frente a la de la Corte,
respecto de su compatibilidad o incompatibilidad con la Constitucion. Estos sistemas
intentan combinar las ventajas institucionales de las cortes para la identificacion y el
encuadre de las cuestiones constitucionales de principio con el reconocimiento de que
las legislaturas merecen tener un lugar preeminente en la conversacion interinstitucional
en la que se definen sus contornos e implicaciones. Apuestan por el enriquecimiento
que implica la intervencion de los jueces en nombre de la Constitucion, pero evitan

darles la ultima palabra sobre el status de la legislacion.

Un sistema paradigmaticamente dialogico es el canadiense. Lo dialogico del sistema se
basa en la llamada cldusula “no obstante” del articulo 33 de la Carta de Derechos y
Libertades de 1982, que permite al legislador federal o provincial insistir en la validez y
la vigencia de las normas por ¢l dictadas, aunque la Corte Suprema las haya declarado
inconstitucionales. La cldusula tiene una vigencia de cinco afios, renovable por otros
cinco, y se puede invocar también preventivamente®®. Se entiende que la decision acerca
de invocar o no la cldusula genera debate y consideracion seria de la Constitucion en
sede legislativa, y que complementariamente, el que la Corte constitucional sepa que su
sentencia puede ser bloqueada de ese modo la hace argumentar y decidir con especial
sensibilidad respecto de la vision del legislador cuyos productos normativos evalua.
También el sistema britanico, después de la aprobacion de la Ley de Derechos Humanos
de 1998, se cuenta entre los sistemas dialdgicos. En un pais tan ajeno al control judicial
de constitucionalidad como es el Reino Unido, la obligacion de velar por la eficacia del
Convenio Europeo de Derechos Humanos, ratificado por el pais, se tradujo en la

posibilidad de que un conjunto de altas cortes emitan una “declaracion de

2 Aunque bajo esta modalidad, el potencial dialdgico de la institucion disminuye
mucho. Agradezco a J. Luis Herndndez Macias la charla sobre este punto.
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incompatibilidad”, que puede impulsar (o no) al parlamento a emprender reformas
legislativas para alinear el ordenamiento nacional con el Convenio®’. También se
considera dialogico cierto estilo de confeccion de los resolutivos por parte de las Cortes
constitucionales, especificamente aquel por el cual se suspende por un periodo de
tiempo la declaracion de invalidez de las normas impugnadas, dando a los poderes
publicos la posibilidad de pensar y ponderar las vias de accidon que permiten superar los
problemas de constitucionalidad, en lugar de forzar el tipo de actuacion precipitada en
que podrian sentirse obligados a incurrir para solventar los efectos del vacio inmediato
que produce una declaracion de invalidez; en otras ocasiones, las Cortes deciden y
declaran valideces e invalideces, pero dejan la jurisdiccion abierta y disefian un proceso

dialogado y participativo de ejecucion de la sentencia™.

Estas modalidades suelen denominarse agrupadamente “control judicial débil” (“weak-

2% que de forma abarcadora incluiria entonces todas

form judicial review”, en inglés)
las dinamicas institucionales e interpretativas que evitan lo que caracteriza el “control
judicial fuerte” (“strong-form judicial review”): la declaracion de invalidez de las
normas dictadas por el legislador democratico, que representa la entrega a los jueces de
la ultima palabra sobre su constitucionalidad —pues el legislador democratico s6lo
puede responder a esa invalidacion reformando la Constitucion, lo cual en la mayoria de
paises (pero no en México) es demasiado dificil como para ser considerada una
posibilidad realista de—. Por descontado, adoptar un sistema dialogico o alguno de sus
rasgos no implica acabar con las preguntas tedricas y practicas clasicas sobre el control
de constitucionalidad, sino ceder el espacio a otras; sera necesario evaluar, por ejemplo,
qué tan verdad es que un determinado sistema consigue efectivamente que el legislador
se tome en serio la garantia de los derechos si la sentencia “dialdgica” no le pone

obligaciones perentorias, como hay que definir a los individuos, grupos y poderes

publicos que tendran derecho a participar en el didlogo inter-organico, o como articular

*" Para un analisis normativamente denso de los diferentes sistemas dialogicos, véase Linares 2006, cap. 4
(quien subraya, en todo caso, las limitaciones de todos estos sistemas desde una perspectiva preocupada
por su contribucion al desarrollo de practicas de democracia deliberativa). Para una coleccion de
discusiones recientes sobre el tema, véase Gargarella 2014, quien analiza el impacto de estos sistemas en
el constitucionalismo desde una perspectiva historico-normativa en Gargarella 2015. Sobre el caracter
dialdgico del sistema canadiense véase, en especial, Kent Roach 2004 y 2007, Hogg y Bushell 1997 y
Hogg, Bushell y Wright, 2007. Sobre las evoluciones dialdgicas en paises sin tradicion de control de
constitucionalidad, véase Gardbaum 2013.

*¥ Rodriguez Garavito y Rodriguez Franco 2010, Rodriguez Garavito 2011.

** Tushnet 2008 y 2011.
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la posicion de los litigantes en el caso concreto con los otros involucrados en el

seguimiento de la respuesta que el legislador da (o no) a los jueces.

No veo por qué los principios de operacion y justificacion de los sistemas dialdgicos no
podrian aplicarse con provecho al &mbito de las relaciones entre derecho internacional y
derecho interno en escenarios como el mexicano. En este caso, el entendimiento
dialégico del ejercicio de jurisdiccion no serviria para determinar el status de una norma
o acto del poder legislativo o del poder ejecutivo bajo ciertas premisas juridicas —esto
es, a la vista del parametro de regularidad constitucional— sino que se usaria para la
conformacion de las premisas juridicas mismas, en el plano de la integracion del
pardmetro de regularidad constitucional en materia de derechos. Por supuesto, la Corte
tiene que alcanzar en los casos que enfrenta alguna conclusion: debe resolverlos, de
modo que no se puede limitar a exponer los problemas de integracion de la premisa
juridica relevante en el caso y pasar la bola al legislador. La idea es que incluya en el
razonamiento, o en el disefio general de la decision, un desarrollo sobre el problema, y
que continue resolviendo el caso como buenamente pueda conforme a los criterios de la

CT 293 —como hace ahora—.

El entrenamiento y la especial posicion de las cortes para ayudar a articular la
conversacion sobre el significado de la Constitucion a que nos hemos referido antes
ayudarian en esta ocasion a obtener un entendimiento mas completo de lo incluido en
nuestro pacto politico basico y a sefialar, respetando los amplios margenes para la
pluralidad que son propios de una constitucion, en qué puntos parece haber claras
anomalias. Como debe ocurrir siempre en un tribunal constitucional, seria una actuacion
presidida por la idea de lealtad a la Constitucion. Pero contra lo que parecen asumir —
de buena fe— los ministros de la Corte mexicana en estos momentos, esa lealtad no se
traduciria en una asuncion acritica de los ingredientes normativos que la componen,
sino en la expresion del tipo de problematizacién en que inevitablemente acabard, en
algunas ocasiones, un ejercicio interpretativo que se los tome verdaderamente en serio.
Los ministros entenderian que guardar lealtad a la Constitucion implica hacer un intento
por salvarla de aporias extremas que la convierten en un chiste —ademas de fuente
permanente de problemas para jueces y ciudadanos—. Asi como, en cumplimiento de la
obligacion general de garantizar los derechos, las cortes pueden instar a los poderes

mayoritarios a que emprendan reformas que armonicen las leyes ordinarias con la
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constitucion, una aplicacion “protestante” de la CT 293 podria entenderse como la unica
manera de mostrar lealtad a la Constitucion entendida como un documento cuya

dignidad y relevancia merecen verla libre de anomalias agudas.

En su version mas minimalista, la Corte se limitaria a sefalar, en algiin punto de la
argumentacion de la sentencia, las razones por las cuales una particular incoherencia,
obscuridad o laguna constitucional resultan problematicas —por ejemplo, la
imposibilidad de mostrar lealtad simultdnea a las distintas previsiones constitucionales
sobre el derecho al voto de las personas privadas de libertad—. En una versiéon mas
intensa, la Corte llevaria el mensaje a los resolutivos, instando a los poderes
mayoritarios a darle una contestacion explicita dentro de ciertos plazos, adoptando
medidas que los incentiven a considerar la cuestion —aunque no sea la amenaza de
invalidacion, si las (justificadas) prevenciones contra el control judicial de la
Constitucion se mantienen—. Tanto en un caso como en el otro, la accion de la Corte
identificaria un punto de méaxima relevancia politica y juridica y facilitaria el desarrollo
de un debate publico sobre el mismo. Ciudadanos y poderes publicos tendrian la
oportunidad de pronunciarse, primero, acerca de si realmente existe el problema —se
podria llegar a la conclusion de que hay un “falso positivo” y que el problema
identificado por la corte es s6lo aparente; y con el proceso de debatir si es el caso, ya se
habra ganado mucho en términos de comprension de la Constitucion—, y segundo,
acerca del modo de hacerle frente. Y se discutiria qué tipo de intervencion seria
procedente: si la modificacion de la Constitucion o la denuncia del tratado incompatible
con ella, aunque es de esperar que una conciencia de las amplias consecuencias politicas
y juridicas de desvincularse en el plano internacional conviertan esta segunda opcion en

algo bastante remoto.

Que la Corte se comprometiera con este tipo de ejercicio contribuiria a algo que esta,
creo, en el centro de los anhelos de la ciudadania mexicana: pedir cuentas a los
politicos, con algin grado de efectividad, por lo que hacen o dejan de hacer. En el pais
en el que, a pesar de la dimension de los problemas, nunca pasa nada, lo que me
gustaria que la Corte hiciera por mi —y quiza no estoy sola— es ayudarme a pedir al
menos una explicacion a los que son en teoria mis representantes politicos, en un
contexto en el que practicamente nunca las dan, y respecto de algo con lo que resulta

especialmente dificil confrontarlos: el contenido de la Constitucion. Como hemos
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resefiado antes, en los ultimos quince afios los legisladores mexicanos —aunque
muchas de las iniciativas vienen del Ejecutivo— se han dedicado a reformar
continuamente la Constitucion, y en particular a aumentar la declaracion de los derechos
en todas las dimensiones posibles, algo que, dada la coyuntura del pais, quiza sélo
puede explicarse pensando que las aprobaban porque no se las tomaban en serio: porque
asumian que por esa via ganaban legitimidad ante los ciudadanos de modo rapido, sin
tener que asumir costos, dada la deferencia tradicional de los jueces para con los
poderes politicos y la ausencia, en general, de practicas de constitucionalismo
normativo fuerte. Asi, no ha importado demasiado —casi nada— si, al impulso de la
reforma continua, la Constitucién acababa diciendo “A” y “no A” al mismo tiempo, ni
ha importado que nadie en el poder legislativo dedicara el tiempo necesario a la —
intelectualmente demandante y politicamente poco rentable— operacion de

armonizacion interna de los contenidos de la Constitucion.

La buena noticia es que para México ha llegado el momento de que los jueces hagan
realidad los derechos frente a los poderes publicos y los fuercen a ser conscientes de las
consecuencias de sus actos. Si se encontrara ademas una manera de hacerlos, si no
responsables en sentido fuerte, al menos conscientes, de las irresponsabilidades que se
han permitido en la confeccion de la Constitucion, no veo por qué deberiamos tener
motivos para el lamento. Aqui resulta relevante traer a colacion nuevamente el
particular patrén de cambio constitucional que ha tenido y sigue teniendo México: un
patron en el que reformar la Constitucion, a pesar de su notable rigidez formal de
derivado de la formula del articulo 135, y a pesar de las condiciones de pluralidad
politica que imperan en las ramas electas estatales y federales, es un emprendimiento
relativamente sencillo. La proyeccion de una intervencion dialogica de la Suprema
Corte sobre la Constitucién misma, y no sobre una norma con rango de ley, no seria en
México algo tan llamativo como podria serlo en otros paises —no seria algo
politicamente inasumible—. Y uno tendria entonces motivos para esperar que, con el
tiempo, la interaccion entre legisladores, jueces y ciudadanos desembocara en una

Constitucion mas eficaz y mas digna de recibir nuestras mas comprometidas lealtades.

V. Conclusiones
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La reforma de derechos humanos de 2011 ha provocado un amplio debate sobre las
relaciones entre Cortes —proyectando al centro de la popularidad académica temas
como el del “didlogo jurisprudencial” entre Cortes nacionales e internacionales, la
articulacion entre control de legalidad, constitucionalidad y convencionalidad o los
alcances del control difuso— y un amplio debate también sobre el sistema de fuentes
del derecho —donde se ha prestado una inmensa atencion a los criterios de resolucion
de conflictos de normas y a los modelos de relacion entre derecho nacional e

internacional—.

La reforma no ha generado, por el contrario, ningiin debate identificable acerca de la
responsabilidad directa de los poderes mayoritarios (legislativo, ejecutivo) en la
integracion de la normativa constitucional fundacional —en la factura del texto
constitucional tal y como lo tenemos ahora—. Ciudadanos y comunidad juridica
parecen creer que es suficiente buena noticia que se haya afiadido a la Constitucion lo
que se ha afiadido —los derechos de los tratados, el principio pro persona, etcétera—y
centran sus esfuerzos en potenciar la efectividad de los nuevos derechos en el
despliegue de la actividad de todos los poderes publicos, con un especial énfasis en

construir canales y practicas capaces de garantizarlos adecuadamente.

Las contradicciones internas que alojadas en la amalgama de lo nuevo con lo anterior,
sin embargo, ponen muchas piedras en el camino que hay que transitar para alcanzar
esta plena garantia. En este articulo he articulado una propuesta que aspira a dinamizar
nuestra mirada sobre las posibilidades y alcances de nuestra constitucion de los
derechos. La propuesta es extremadamente minimalista porque no plantea —aunque por
supuesto tampoco la niegue— la sustitucion del criterio de la CT 293 por ninguna de
sus posibles alternativas, sino que se limita a recomendar una modalidad de aplicacion
de los criterios que contiene. La modalidad sigue la filosofia de los modelos dialogicos
de justicia constitucional, en cuyo centro esta la idea de que la responsabilidad central
de las cortes es instar a los poderes mayoritarios a emprender acciones necesarias para
la eficacia de la constitucion, sin ponerlos en la encrucijada marcada por una

declaracion de invalidez de las normas que emiten.

A mi juicio, reemplazar una aplicacion de la CT 293 que contemporiza con las

inconsistencias agudas del poder de reforma por una aplicacion protestante de la misma
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es un matiz que puede hacer la diferencia, y que tendria algo de profundamente
promisorio desde la perspectiva democratica, pues permitiria vehicular con efectividad
reclamos ciudadanos bésicos sin coartar —sino, por el contrario, avivando y

enriqueciendo— el debate publico en torno a temas iusfundamentales.
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