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I. Preliminaria

Al cumplirse un siglo de la promul-
gacion de la Constitucién mexicana,
la ocasién vuelve a poner en la mesa
el debate por la posibilidad de una
nueva Carta Magna, tematica que de
manera recurrente es abordada por
un sector de la academia constitucio-
nalista en nuestro pais. En este articu-
lo se asume la idea de que mas que
un cambio de Constituciéon lo que se
requiere es hacer efectiva la irrupcion
de una nueva constitucionalidad, en-
tendida ésta como un concepto mas
complejo que el de la mera nocion de
una carta fundamental. Por cuestio-
nes de espacio el texto se centraen la
tematica de una nueva constituciona-
lidad, sin abordar la problematica en
torno a una nueva Constitucién,

Il. Un deslinde entre Constitucién y
constitucionalidad

Aunque para algunos estudiosos,
la voz “Constitucién” no debe ser ya
utilizada, dando paso a la asuncién
de que debe ser sustituida por la ex-
presién “constitucionalidad’, dado
el cambio de paradigma que se pre-
senta a partir de la reforma al articulo
1° de la Constitucién mexicana, pu-
blicada en junio de 2011,' creo que
es posible mantener la distincién,
asumiendo que “Constitucion” sigue
teniendo referentes normativos, in-
dependientemente de que hablemos
de la carga de la convencionalidad o
de la constitucionalidad, o mas aun,
mas alld de la recurrente disputa so-
bre si son los tratados internaciona-
les o las normas de la Constitucién
las que deben tener prioridad. La
tendencia que indica que ya no es

posible hablar de Constitucién sino
de constitucionalidad, tendria serios
problemas cuando se pretenda aludir
o se aluda, en una primera aproxima-
cién, a ciertos preceptos constitucio-
nales, por via de ejemplo, a lo que
la dogmatica constitucional llama el
entramado o parte organica que la
carta fundamental despliega, y que
regula la composicién, competencia,
facultades y las relaciones entre los
poderes publicos. De forma que, ha-
ciendo abstraccion aqui de toda car-
ga emotiva o idealista, sino simple-
mente para aminorar la equivocidad
de ambos términos, es conveniente
seguir dejando la expresion “Consti-
tucion” como una palabra que tiene
un sentido, sobre todo, preceptivo. La
carta fundamental, entonces, haga-
mos otro presupuesto, sigue siendo
norma, o conjunto de normas positi-
vas que expresadas en un documen-
to son de mayor jerarquia respecto a
otras reglas juridicas y que es factible
distinguirla de “constitucionalidad”
cuyo referente hoy entendemos que
se nutre de diversos elementos y ex-
cede el parametro estrictamente nor-
mativo o preceptivo.?

lll. Una nueva constitucionalidad.
Algunos de sus elementos

Con la irrupcién de nuevos paradig-
mas de la constitucionalidad se apre-
cia un cambio de giro en el que se
involucra una serie de elementos de
caracter conceptual, hermenéutico,
cultural y politico. Haciendo un ejer-
cicio de abstraccion, en lo que sigue,
se consideran dos de la mayor rele-
vancia:
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"El articulo 1° de la
Constitucion mexicana

ahora prescribe en sus dos
primeros parrafos que “En los
Estados Unidos Mexicanos
todas las personas gozaran
de los derechos humanos
reconocidos en esta
Constitucion y en los tratados
internacionales de los que el
Estado Mexicano sea parte,
asi como de las garantias
para su proteccion, cuyo
ejercicio no podra restringirse
ni suspenderse, salvo en los
casos y bajo las condiciones
que esta Constitucion
establece.

Las normas relativas a los
derechos humanos se
interpretaran de conformidad
con esta Constituciéon y con
los tratados internacionales
de la materia favoreciendo en
todo tiempo a las personas la
proteccion mas amplia...”
2Para acercarse a un analisis
sobre distintos modelos de
Constitucion, véase Pablo
Comanducci, Constituciény
teoria del derecho. Fontamara,
México, 2007, p. 37 y ss.



de la Constitucién

3 Esas siete condiciones
de constitucionalizacién
son: una constitucion
rigida; la garantia
jurisdiccional de la
Constitucion; la fuerza
vinculante de la misma;
la sobreinterpretacién
de la Constitucion; la
aplicacion directa de sus
normas; la interpretacion
conforme de las leyes; y
la influencia de la carta
fundamental sobre las
relaciones politicas. Cfr.
Riccardo Guastini, “La
constitucionalizacion del
ordenamiento juridico:
el caso italiano”’, en
Miguel Carbonell (ed.),
Neoconstitucionalismo(s).
Trotta, Madrid, 2005,
p.49yss.

4Cfr. Mara Gomez Pérez,
“Hacia un sistema
judicial transnacional en
derechos humanos"”. Serie
Cuadernos de Regularidad
Constitucional No. 1,
Centro de Estudios
Constitucionales de

la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion,
México, 2015, p. 27.

Nuevos enfoques hermenéuticos
El profesor Riccardo Guastini ha alu-
dido en algunos de sus trabajos a la
constitucionalizacion de los ordena-
mientos juridicos. En términos gene-
rales con ello se alude a un proceso
de transformacion al final del cual
el orden juridico resulta exhaustiva-
mente impregnado por las normas
constitucionales. Aqui la Constitucion
se presenta como una entidad suma-
mente invasora, entrometida, que
condiciona a la legislacién, a la juris-
prudencia y hasta la doctrina. Pero
no solo ello, sino también a la accién
de los actores politicos y a las mismas
relaciones sociales. El autor italiano
presenta, para desarrollar su tesis, lo
que él considera “siete condiciones
de constitucionalizacion”;? pero lo
que rescato aqui es la concepcién de
utilizar la Constitucién como el lente
con el cual debe interpretarse el resto
de las normas de un sistema juridico,
esto es, que toda adscripcién de sen-
tido o significado que se realice de las
normas del derecho, debe hacerse
bajo la éptica de la Constitucion.

Pero ahora, con la introduccién
de un nuevo paradigma en el que la
convencionalidad constituye uno de
sus ejes centrales, deberiamos hablar
de una constitucionalidad y conven-
cionalidad de todo el ordenamiento
juridico, sobre todo en materia de
derechos fundamentales. Y es que,
después de todo, como bien lo adu-
ce el profesor norteamericano Ernest
Young, cuando uno se pregunta ;qué
derechos tengo?, la respuesta es:
“Bueno, unos pocos establecidos en
la Constitucion nacional, y también
tengo muchos previstos en los tra-
tados internacionales de derechos
humanos”* Para este autor, es sim-
plemente cada vez menos realista
estudiar la estructura constitucional,
sin incluir el corpus del derecho inter-
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nacional. En tal vertiente, cuando se
alude a la “interpretaciéon conforme’,
ya no se refiere a una interpretacion
de acuerdo a la Constitucién sino,
ademads, a una de acuerdo a la con-
vencionalidad.

Asimismo, nuevas perspectivas
hermenéuticas implican la carga de
cuando menos tomar en considera-
cién aspectos del debate en torno a
la posibilidad de la especificidad de
la interpretaciéon de la carta funda-
mental. Aqui la pregunta es si existe
una diferencia entre la interpretacion
constitucional y la interpretacién de
una norma derivada o secundaria. La
respuesta mas recurrente en el con-
texto de una nueva constituciona-
lidad es la que sefala que la Consti-
tucién, dado que se asume que es un
documento cualitativamente diverso
del resto de los materiales juridicos,
requiere de métodos diferentes para
interpretarla. Este enfoque suele sos-
tener que la norma fundamental po-
sitiva se compone de principios, mas
que de normas, por lo que su inter-
pretacion se lleva a cabo mediante la
ponderacién y no bajo las tradiciona-
les formas.

Construccion del didlogo judicial

Otro elemento en consideracion de-
riva del hecho de que al ir evolucio-
nando los modelos tedricos sobre el
derecho, asi como la dindmica misma
de la normatividad, los procesos de
comunicacion entre los operadores
del derecho se han tornado mas la-
xos y sofisticados. En el pasado, por el
contrario, diversas legislaciones y las
teorizaciones con las que éstas coe-
xistian, lejos de plantear mecanismos
de didlogo interorganico, prescribian
unilaterales modelos de deferencia
hacia el legislador. Asi pasé, por ejem-
plo, en el entorno de una idealizacién
de la figura de la “interpretacién au-



téntica’, es decir, la que realiza el le-
gislador sobre su propio producto y
que en legislaciones del pasado iba
acompafada de la prohibicion diri-
gida al juez para que interpretara el
derecho.®

Pasaron muchos afos para que un
tipo de didlogo interorgénico se hi-
ciera realidad. Me refiero especifica-
mente al entablado entre las cortes
constitucionales y el poder legisla-
tivo. El disefio de esos procesos de
comunicacién aparece sobre todo en
sistemas soportados por constitucio-
nes flexibles, como es el caso de los
paises de la Commonwealth, como
Canadd, Nueva Zelanda y el Reino
Unido, cuyas mutaciones constitu-
cionales se llevan a cabo entre 1982
y 1998. Las modalidades de estos
mecanismos varian en cada sistema,
pero lo importante es que la cuestiéon
sobre cudl de los poderes tiene la ulti-
ma palabra en materia de interpreta-
cion de derechos queda relativizada,
permaneciendo proscrita la posibili-
dad de que sélo un érgano detente la
decision final y omnicomprensiva en
materia de derechos fundamentales.

No obstante, la evolucién del didlo-
go interorganico ha seguido su mar-
cha, y la introduccién del mas recien-
te paradigma ha generado la cons-
truccién no solamente de un proceso
comunicacional entre legislativo y
judicial, sino un “didlogo judicial” o
“dialogo jurisprudencial” entre los tri-
bunales internacionales de derechos
humanos y las jurisdicciones internas
de cada pais.

Esta nueva faceta de comunicaciéon
entre 6rganos, admite diferentes mo-
dalidades, pero de manera simplifi-
cada se puede aludir a una “vertical’,
la entablada entre un tribunal inter-
nacional y los tribunales nacionales

que integran un determinado siste-
ma convencional, y una de caracter
“horizontal” entre los tribunales que
pertenecen a distintos Estados que se
encuentran en una relacion de coor-
dinacién ordinamental.

En el caso del sistema juridico
mexicano, es pertinente mencionar
que uno de los elementos claves del
contexto de su “constitucionalidad”
es el didlogo cada vez mas acendrado
que se debe establecer, sobre todo,
entre su Suprema Corte de Justicia y
la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, sin que esto implique que
no se deba tomar en consideracién
el didlogo con otros organismos in-
ternacionales jurisdiccionales o cua-
sijurisdiccionales, pero no hay que
olvidar, como lo sostiene Ferrer Mac-
Gregor, que una de las partes claves
del control difuso de convenciona-
lidad que se pueda llevar a cabo en
nuestras regiones, depende de una
marcada interaccién entre las juris-
dicciones nacionales y la interameri-
cana, teniendo como finalidad esta-
blecer estandares a manera de un ius
commune para la proteccién efectiva
de los derechos humanos.®

Hay que recordar que el control di-
fuso de convencionalidad es también
elemento toral en el surgimiento de
una “nueva constitucionalidad”. For-
malmente, el concepto de control
de convencionalidad fue establecido
por la Corte Interamericana en la sen-
tencia del caso “Almonacid Arellano y
otros vs Chile’, el 26 de septiembre de
2006. En la resolucién, la CIDH senalé:
“La Corte es consciente que los jueces
y tribunales internos estan sujetos
al imperio de la ley y, por ello, estan
obligados a aplicar las disposiciones
vigentes en el ordenamiento juridico.
Pero cuando un Estado ha ratificado
un tratado internacional como la Con-
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5 Como lo sefiala Ramén
Badenes:“La prohibicion de
interpretar la ley se encuentra
en las Partidas (ley 14, titulo I)
y en la Novisima Recopilacion
(ley 3, titulo 11, libro 1lI),

e iguales disposiciones
dictaron los reyes Alfonso Il y
Jaime II, del reino aragonés-
catalan-valenciano. Con

el robustecimiento de las
monarquias absolutas, el
principio se exalté. En general,
en la época que precedié a la
Revolucién francesa dominaba
en Europa la norma de que la
interpretacién correspondia
al legislador’, en Ramén
Badenes Gasset, Metodologia
del derecho. Bosch, Espania,
2002, p.67.

Eduardo Ferrer Mac-

Gregor, “Interpretacion
conforme y control difuso

de convencionalidad: el
nuevo paradigma para el
juez mexicano’, en Alejandro
Saiz Arnaiz y Eduardo Ferrer
Mac-Gregor (coords.),

Control de convencionalidad,
interpretacion conforme y
didlogo jurisprudencial. Porrda/
UNAM, México, 2012, p. 146.




S
™

by
L_&l

Celebracion

delos

de la Constitucién

Fecha de recepcién: 2016-05-02
Fecha de aceptacién: 2016-05-11

7 Corte Interamericana
de Derechos Humanos,
Caso Almonacid
Arellano y otros vs
Chile. Excepciones
Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas,
Sentencia de 26 de
septiembre de 2006,
Serie C No. 154,
parrafo 124.

vencién Americana, sus jueces, como
parte del aparato del Estado, también
estan sometidos a ella, lo que les obli-
ga a velar porque los efectos de las
disposiciones de la Convenciéon no
se vean mermadas por la aplicacion
de leyes contrarias a su objeto y fin, y
que desde un inicio carecen de efec-
tos juridicos..."’

A partir de su emisién, la sentencia
del caso Almonacid Arellano se con-
virti6 en una resolucion histérica y
paradigmatica, cuyos antecedentes,
argumentacién e influjo suelen es-
tar presentes en la discusion sobre la
irrupcién de una nueva constitucio-
nalidad.

IV. A manera de epilogo

Con el nuevo paradigma de la cons-
titucionalidad, el control difuso de la
convencionalidad empieza a ser visto
como uno de los instrumentos claves
en la composicion de las democracias
contemporaneas; pero dicho instru-
mento se tornaria en mecanismo
estéril de no estar soportado por el
empleo de nuevas y diversas herra-
mientas y enfoques hermenéuticos.
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