La Reforma Constitucional

de Derechos

como fruto del
Neoconstitucionalismo

y como Paradigma en el
Fortalecimiento de 1a Democracia

Angel|Duran|Pérez!

dira]N}Ramos|Vizquez!




LA REFORMA CONSTITUCIONAL DE DERECHOS HUMANOS COMO
FRUTO DEL NEOCONSTITUCIONALISMO Y COMO PARADIGMA EN EL
FORTALECIMIENTO DE LA DEMOCRACIA

HUMAN RIGHTS COSNTITUTIONAL REFORM AS A RESULT OF
NEOCONSTIONALISM AND AS A PARADIGM IN STRENGTHENING
MEXICAN DEMOCRACY?

Angel DURAN PEREZ2

Eréndira Nohemi RAMOS VAZQUEZ3

SUMARIO: I. Introduccion. I1. El neoconstitucionalismo y su relacién con la Democracia.
II1. La proteccién de los derechos humanos como pilar fundamental de la Democracia
Constitucional. IV. La reforma constitucional de derechos humanos como fruto del
neoconstitucionalismo y como paradigma en el fortalecimiento de la democracia. V.
Retos y perspectivas. VI. Consideraciones finales. VII. Fuentes consultadas.

RESUMEN: La reforma constitucional de derechos humanos de junio de 2011 se
encuentra inmersa dentro del derecho constitucional contemporaneo, también
conocido como neoconstitucionalismo. En este estudio se sostiene que dicha reforma
es un fruto de ese nuevo constitucionalismo, asi como el transito que se experimenta
hacia una plena democracia constitucional en los términos del teérico Luigi Ferrajoli.
Del mismo modo, se plantean los retos y perspectivas implica para el Estado Mexicano
su entrada en vigor.

PALABRAS CLAVE: Reforma constitucional, democracia constitucional, derechos
humanos, neoconstitucionalismo.

! Escrito en mayo de 2012. Publicado en el Num. 10, Vol. 1, Afio 2012 (segundo semestre) de la
revista Justicia Electoral, del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion.

2 Magistrado Numerario del Tribunal Electoral del Estado de Colima. Estudios de doctorado por el Instituto
Internacional del Derecho y del Estado. Maestria en Derecho Comercial y de la Empresa por la Universidad
Panamericana. Licenciatura en Derecho por la Universidad de Colima.

3 Auxiliar proyectista del Tribunal Electoral del Estado de Colima. Licenciada en Derecho por la Universidad de
Colima.



ABSTRACT: The constitutional reform of human rights June 2011 is immersed in
contemporary constitutional law, also known as neoconstitutionalism. This study
argues that the amendment is a result of the new constitutionalism, and the transit to
experienced to full constitutional democracy in terms of theoretical Luigi Ferrajoli.
Similarly, faced the challenges and prospects for the Mexican State means entry into
force.
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I. Introduccion

El Estado de Derecho ha sufrido importantes transformaciones dentro de los
cuales se circunscribe el Estado Constitucional de Derecho como reaccién al Estado
Legal de Derecho. El primero encuentra su nacimiento en la segunda posguerra como
producto de un conciencia profunda del dafio atroz que se puede hacer a la dignidad
humana en nombre de la Ley. Como consecuencia de lo anterior surge una nueva
manera de concebir la teoria constitucional dando como resultado lo que hoy
conocemos como neoconstitucionalismo; un movimiento juridico que centraliza la
proteccion y garantia integral de la dignidad humana con una nueva manera de leer las
constituciones, lectura en la que se denota un fuerte contenido de eticidad y moralidad.

Esta obra se sostiene que la reforma constitucional de derechos humanos de diez
de junio de 2011 ha permitido que la democracia del Estado Mexicano se vea
grandemente fortalecida, pues la misma es un producto de la nueva teoria
neoconstitucionalista en la que la atencidn se centra en la proteccion y garantia de los
derechos vitales haciendo que el mismo transite a una sélida "democracia
constitucional” en términos ferrajolianos.

I1. El Neoconstitucionalismo y su relacion con la Democracia



Para desarrollar y comprender a cabalidad el objetivo planteado en esta
investigacion, resulta necesario, en primer término, describir la naturaleza de la vision
neoconstitucionalista del derecho asi como la estrecha relacion que guarda ésta con el
fortalecimiento del Estado Constitucional Democratico.

En primer término, el nuevo derecho constitucional o neoconstitucionalismo
surge como reaccion al constitucionalismo gestado en las revoluciones liberales de
Inglaterra, Francia y Estados Unidos de América en los siglos XVII y XVIII; mismos en
los que imper¢ el Estado Legalista del Derecho, del cual el doctor Nieto (Santiago Nieto
2002, 31) desprende los siguientes elementos: la idea de la soberania popular ejercida
por medio de la representacion en el Parlamento, la division de poderes, la supremacia
del Parlamento, la expedicién de c6digos omnicomprensivos como técnica legislativa y
como control del poder judicial que fungian como instrumentos de regulacién del
poder.

En esta tesitura, nos resulta agil exponer el neoconstitucionalismo o el nuevo
derecho constitucional con la metodologia usada por el doctor Barroso (Barroso 2008,
17), ya que el mismo presenta la teorfa en comento como producto de un conjunto de
transformaciones del Estado y del derecho constitucional que pueden circunscribirse
dentro de un "marco histérico"”, con la formacion del estado constitucional de derecho
alo largo de la segunda mitad del siglo XX; un "marco filoséfico", con preeminencia en
el post-positivismo con la centralidad de los derechos fundamentales y con una
reaproximacion entre derecho y ética; y, por ultimo, en un "marco teérico", por los
cambios que incluyen el cardcter vinculante de la Constitucién, la expansion de la
jurisdiccion constitucional y el desarrollo de una nueva dogmatica de interpretacion
constitucional.

Asi, dentro del marco histérico encontramos que el neoconstitucionalismo tiene
sus inicios como producto de una profunda transformaciéon en las constituciones
europeas, y de la actividad jurisdiccional que los tribunales constitucionales hacen de
las mismas, después de la Segunda Guerra Mundial. Dentro de este contexto resalta la
importancia de la constituciéon alemana de 19494 por ser la primera con caracteristicas
que se separaban del constitucionalismo tradicional, asi como la labor argumentativa
que hizo de la misma el Tribunal Constitucional Federal, instaurado en 1951. En
segundo término, se encuentra el caso de la constitucion italiana de 1947, y su

4 La Constitucion alemana de 1949 o Ley Fundamental de Bonn establece, por vez primera, las diferencias entre
"Ley" y "Derecho"; y es el derecho el que antecede, excede y controla a la Ley. Asi las nuevas constituciones
reconocen bajo el rétulo, implicito o explicito, los principios, valores, fines o derechos humanos v,
consecuentemente, se encomienda a los tribunales constitucionales que velen por aquel higher law prevalezca
sobre todos los intentos de su violacion a través del resto de las normas infracosntitucionales (Vigo 2008, 404).



respectiva Corte Constitucional de 1956; y, posteriormente, la Constitucion portuguesa
de 1976 y la espafiola de 1978.

Con los acontecimientos juridicos antes descritos el denominado Estado de
Derecho Legal (donde el principio de legalidad primaba sobre el principio de
constitucionalidad) sucumbe ante la nueva concepcién de la Constitucién y la influencia
de ésta sobre las instituciones contemporaneas; del mismo modo, se experiment6 una
fuerte aproximacion del constitucionalismo con las ideales democraticos formando una
nueva forma de organizacion politica que se denomina de diferentes maneras: Estado
Democratico de Derecho, Estado Constitucional de Derecho o Estado Constitucional
Democratico (Barroso 2008, 2).

Con los ordenamientos citados se inicia una transicidon de la concepcién de la
Constitucion como una carta politica con preeminencia del Parlamento, a una
concepcidn en la que se considera la supremacia de la Constitucion y su aplicacion
directa por la labor jurisdiccional, con especial relevancia de los tribunales
constitucionales. Complementando lo anterior, el doctor Carbonell expresa de esa
nueva tendencia constitucional de la siguiente manera (Carbonell 2010, 162):

Se trata de constituciones que no se limitan a establecer competencias o a separar
a los poderes publicos sino que contienen altos niveles de normas "materiales"” o
sustantivas que condicionan la actuaciéon del Estado por medio de la ordenacion
de ciertos fines y objetivos. Ademas de que estas constituciones contienen amplio
catalogos de derecho fundamentales , lo que viene a suponer un marco muy
renovado de relaciones entre el Estado y los ciudadanos, sobre todo por a
profundidad y el grado de detalle de los postulados constitucionales que recogen
tales derechos.

Asi descrita la parte historica, entramos al desarrollo del marco filoséfico que
envuelve a la teoria neoconstitucionalista; expresando, en primer término, que en el
centro de la misma se encuentra la conexidn entre el Derecho y la Moral existente por
la inclusién de los derechos fundamentales en la Constitucién, como pilares en la
proteccion de la dignidad humana, mismos que asumen una actuacion de limitantes al
Estado; dicha tendencia juridico-constitucional ha sido denominada como post-
positivismo haciendo una diferenciaciéon con el positivismo que imper6 en Europa
desde la revolucion francesa hasta la segunda posguerra.

De la validez, eficacia y justicia de la norma juridica el positivismo juridico sélo se
ocupaba de la primera, dejando a la sociologia juridica y a la filosofia o la ética las dos
restantes, respectivamente; contrario a lo anterior, el neoconstitucionalismo
impregnado de la teoria juridica del post-positivismo, se ocupa de los tres rubros de
estudio, antes citados. Es decir, se experimenta una renuncia al formalismo juridico, al



legicentrismo, al legalismo, al juridicismo extremo, transitando a una redefinicion
integradora en la que la norma ademas de ser "validamente" dictada, sea "justa” porque
respete y proteja los derechos fundamentales, y sea "eficaz" porque ellos estén
garantizados en la practica. Por lo tanto, ahora la "vigencia" de la norma es entendida
como el hecho de que simplemente ha sido dictada por las autoridades publicas
produciendo sus respectivos efectos juridicos; mientras que "validez" juridica la debida
proteccion de los derechos humanos de los ciudadano (Santiago 2008,10).

Con esas precisiones esenciales, se desprende que tanto el iusnaturalismo como
el positivismo® comienzan a experimentar un acercamiento, en el sentido de que ambos
en su forma pura resultan con poca utilidad para resolver las complejidades de la
sociedad contemporanea. Lo anterior porque el iusnaturalismo posee un alto grado
metafisico y el positivismo presenta un exceso de formalismo. En esa tesitura, nos
comenta Barroso (Barroso 2008, 5):

El post-positivismo va mas alla de la legalidad estricta sin olvidarse del derecho
actual, intenta hacer una lectura moral del derecho sin la necesidad de hacer uso de
categorias de orden metafisico. Aunado a lo anterior, la interpretacién y aplicaciéon
del ordenamiento tendran que inspirarse en una teoria de la justicia sin la
aceptacion de activismo o personalismos, en especial los judiciales; también se
incluye a los principios como normas y la definicién de sus relaciones con los
valores y las reglas, el resurgimiento de la razén practica y la argumentacién
juridica, la formacién de una nueva hermenéutica constitucional, el desarrollo de
una teoria de derechos fundamentales con base en la dignidad humana. En ese
ambiente se promueve la reaproximacion entre el Derecho y la Filosofia.

La Constitucion, argumenta Santiago (Santiago 2008, 11), con sus principios y
valores, asi como su funcidn politica y juridica, y no la ley formal en su frio deber ser,
pasan a ser el centro de la reflexién juridica de la teoria del neoconstitucionalismo. Asi,
el nuevo constitucionalismo incorpora, positiviza y formaliza las exigencias del derecho
natural, movilizando el derecho, permitiendo su critica interna, incorporando en su
seno una teoria de la justicia, fundada en los derechos humanos (Capeletti 1986, 45).

Finalmente, siguiendo la metodologia planteada para el desarrollo de este
apartado, entramos a la descripcion del marco teérico de la teoria de la
"constitucionalizacion del derecho" o nuevo derecho constitucional; en este contexto,
resalta el caracter vinculante que posee la Constitucién asi como una nueva forma de
interpretarla. En esta linea, el Poder Judicial toma un papel trascendente en su
desenvolvimiento, pues en éste, principalmente, es en quien se deposita la labor

5 Su decadencia se encuentra intimamente relacionada del nazismo en Alemania y el fascismo en ltalia,
regimenes que promovieron la barbarie basandose en la proteccion conferida por la legalidad, o mucho mas
emblematicamente con el juicio de Nuremberg. De ahi que con el fin de la Segunda Guerra Mundial resurgiera
el toque iusnaturalista con los valores y la ética (Barroso 2008, 4-5).



interpretativa de la misma, dando como resultado un alto dinamismo al Derecho por el
mantenimiento de una labor activista que tutela a plenitud los derechos humanos. Al
respecto el doctor Carbonell (Carbonell 2010, 162-163) expone que:

Los jueces constitucionales han tenido que aprender a realizar su funcién bajo
parametros interpretativos nuevos, a partir de los cuales el razonamiento judicial
se hace mas complejo. Entran en juego las técnicas interpretativas propias de los
principios constitucionales, la ponderacion, la proporcionalidad, la razonabilidad,
la maximizacion de los efectos normativos de los derechos fundamentales, el efecto
irradiacion, la proyeccién horizontal de derecho (a través de la drittwirkung), el
principio pro personae, etcétera. Ademas los jueces se las tienen que ver con la
dificultad de trabajar con "valores" que estan constitucionalizados y que requieren
de una hermenéutica que sea capaz de aplicarlos a los casos concretos de forma
justificada y razonable, dotandolos de esa manera de contenidos normativos
concretos. y todo ello sin que, tomando como base tales valores
constitucionalizados, el juez constitucional pueda disfrazar como decisién del
poder constituyente lo que en realidad es una decisién mas o menos libre del propio
juzgador. A partir de tales necesidades se genera y recrea una serie de equilibrios
nada faciles de mantener.

Por su parte Prieto Sanchis (Sanchis 2005, 131-132) destaca a su vez cinco
caracteristicas que definen el neoconstitucionalismo: a) El predominio de los
principios sobre las reglas. b) El empleo frecuente de la técnica de la ponderacién en
detrimento de la subsuncién. c) La presencia relevante y activa de los jueces por encima
de los legisladores. d) El reconocimiento del pluralismo valorativo en oposicion alo que
seria una homogeneidad ideoldgica, y €) El constitucionalismo invasivo que penetra en
todas las areas del derecho.

De igual manera el doctor Alfonso Santiago (Santiago 2008, 18), expone algunas
de las doctrinas juridicas a las que mas han acudido y desarrollado los jueces y autores
partidarios del neoconstitucionalismo:

a) caracter operativo de los derechos constitucionales y los reconocidos en los
tratados internacionales; b) utilizacién del principio pro homine para escoger las
normas que mayor tutela y proteccidn otorguen a los derechos de las personas; c)
analisis intensivo de razonabilidad por parte de los jueces, especialmente en
materia de “libertades preferidas”; d) maxima proteccién del derecho a la
privacidad y a la autonomia personal; e) maxima tutela del derecho a la igualdad
que se transforma en derecho a la no discriminacién y surgimiento de las
denominadas “categorias sospechosas,” con una clara presuncion de
inconstitucionalidad; f) surgimiento de los denominados derechos sexuales; g)
efectivizacién de los derechos sociales; h) proteccién judicial de derechos
colectivos; i) vasto desarrollo de la doctrina de la inconstitucionalidad por
omisidn; j) obligatoriedad de seguir las pautas jurisprudenciales establecidas por



los tribunales internacionales; k) ejercicio del control de “convencionalidad”, es
decir, de su adecuacidn a los principios y las normas del derecho internacional de
los derechos humanos, y no s6lo de constitucionalidad de las normas internas, por
parte de los jueces nacionales; 1) flexibilidad y distintas clases de sentencias que
pueden dictar los tribunales constitucionales: formulacién de recomendaciones,
fijacion de plazos para la mejora y adecuacion a las exigencias constitucionales.
Estas medidas permiten la coordinaciéon de las funciones de los tribunales
constitucionales con las de los otros poderes. Se trata de las denominadas
sentencias aditivas y exhortativas.

En este orden expositivo, resulta de gran relevancia tener presente que a la par de
esta metamorfosis del derecho interno neoconstitucionalista, se observa un fuerte
influjo del Derecho Internacional de los Derechos Humanos; ya que este ordenamiento
juridico ubica a la persona humana como sujeto del derecho internacional y provoca
que haya una redefiniciéon de la soberania de los Estados. Es por ello que es cada vez
mas comun encontrar en las constituciones que su catalogo de proteccién de los
derechos humanos se encuentra enriquecido con el reconocimiento expreso que hacen
de los tratados internacionales en el corazdn de las mismas; situacién juridica a la que
Ferrer Mac-Gregor (Mac-Gregor 2010, 24) denomina la "constitucionalizacion del
Derecho Internacional de los Derechos Humanos". Tal situacidn se ha convertido en uno
de los elementos que caracteriza a las constituciones contemporaneas que a lo largo de
esta aparatado nos hemos referido.

En las apuntadas condiciones, el nuevo constitucionalismo con su centralidad en
los derechos fundamentales y con el papel protagénico que desempeia el Poder Judicial
(sin olvidar tanto el poder legislativo como el ejecutivo también realizan su labor al
respecto) fortalece significativamente los sistemas con democracias representativas,
pues la labor se enfoca, segin Aharon Barak (Barak 2009, 2-28) en "cerrar la brecha
entre el derecho y la sociedad y proteger a la Constitucién y a la democracia misma"; es
decir, la integridad del reciente Estado de Derecho Constitucional.

Asi, la democracia en la nueva dinamica constitucional ya no es concebida con
definiciones meramente procedimentales, sino que ademds se le adhieren
caracteristicas sustanciales que establecen la centralidad de la proteccién de los
derechos fundamentales; siendo este topico del que nos ocuparemos a continuacidn.

IIIl. La proteccion de los derechos humanos como pilar fundamental de la
Democracia Constitucional



Como fue ampliamente expuesto, la teoria del neoconstitucionalismo esta
circunscrita el denominado Estado Constitucional de Derecho, mismo que posee un
sistema democratico constitucional de caracter representativo, en el que la proteccion
de la dignidad humana a través de un amplio catdlogo de derechos fundamentales y su
correspondiente proteccion a través de garantias bien definidas, se antoja como pilar
fundamental de las sociedades contemporaneas.

Aunado a lo anterior, Luigi Ferrajoli (Ferrajoli 2008, 28-32), sostiene un modelo
de democracia, al que llama democracia constitucional, que surge de una
transformacion radical de paradigma acerca del papel del derecho desarrollado en los
ultimos cincuenta afios; transformacién que se percibe con posterioridad a la derrota
del fascismo y del nazismo. El doctor Ferrajoli no denomina a esta nueva dindamica del
Derecho constitucional como neoconstitucionalismo, ya desarrollado en supralineas,
sin embargo, tal paradigma obedece a la teoria antes descrita. De hecho, se le considera
como uno de los grandes tedricos de la misma, aunque algunos rasgos de su teoria
diverjan de algunos puntos que son esenciales en la teoria de ese nuevo derecho
constitucional.

De esta manera, las definiciones de democracia de la vieja guardia tedrica no
responden a los cambios vertiginosos que experimentan dia con dia las sociedades que
se desenvuelven al abrigo de un sistema democratico constitucional; en este sentido,
Ferrajoli llama la atenciéon completa del mundo académico internacional con su
democracia constitucional, la incluye el respeto de los derechos humanos como
elemento sustancial de una verdadera democracia, no haciendo alusién a la mera
concepcidn procedimental de la misma, entendida como la facultad del ciudadano para
elegir a sus representantes de manera periddica. Asi, en la que se ha mencionado es la
obra de su vida, el respetable académico italiano puntualiza lo siguiente(Ferrajoli 2007,
96):

La democracia constitucional, o la constituciéon democratica, consiste pues no sé6lo
en la representatividad politica de las funciones de gobierno y en la separacién de
las de garantia, sino también en el conjunto de las normas que limitan y vinculan
el ejercicio de los poderes publicos a la garantia de los derechos vitales de todos .
No es s6lo un método de decisidn basado en el ejercicio de los derechos politicos y
de los derechos civiles de autonomia establecidos por sus normas formales de
reconocimiento. Es ademas un conjunto de normas sustantivas que definen, como
surazoén social, la esfera de lo "indecidible que" 0 "que no": de lo que ala autonomia
politica y civil les estd prohibido decidir , como garantia de los derechos de

6 Respecto de esas divergencias resulta interesante y enriquecedor el analisis que Prieto Sanchis realiza de su
magna obra: Principia luris. (Sanchis 2010, 273-310).



libertad, y de lo que es obligatorio decidir, como garantia de los derechos sociales.
En suma, esti dotada, ademas de la dimension formal asegurada por un conjunto
de reglas del juego, también de la dimension sustancia de la que depende la calidad
del juego democratico. El constitucionalismo democratico consiste precisamente
en la conjuncion de ambas dimensiones, una basada en la legitimacion politica de
las instituciones de gobierno y otra en la legal de las instituciones de garantia, cuyo
nexo de medio a fin equivale al nexo de racionalidad instrumental que pone a la
racionalidad formal asegurada por la primera al servicio de la racionalidad
sustancial disefiada por la segunda.

Con esta definicién de la democracia quedan atras las viejas acepciones de la
misma, que unanimemente fue compartida por Kelsen, Bobbio, Schumpeter, Popper,
Dahl, Waldron y Sartori. Acepciones todas de naturaleza formal donde se ponen en
relieve Unicamente los procedimientos adecuados para garantizar la voluntad de la
ciudadania, o sea, s6lo el quién (el pueblo o sus representantes) y el cdmo (la regla de
mayoria) de las decisiones, sin importar los contenidos, cualesquiera que ellos sean
(Erbetta 2009, 34).

Si se prescindiera de los limites de caracter sustancial la propia democracia se
encontraria en peligro, pues a través de métodos "democraticos" (simplemente
establecidos por la mayoria) ha sido posible suprimir los derechos politicos, el
pluralismo politico, la division de poderes, la representacion; todo un sistema de
democracia politica. Baste recordar el fascismo italiano y el nazismo aleman (Ferrajoli
2011, 33-39).

Sin duda, los derechos humanos ocupan el centro de la democracia
contempordnea o, como la denomina Ferrajoli, la democracia constitucional al
implementar su proteccién en todo un engranaje constitucional. "Sin estos derechos no
podemos tener una verdadera democracia”. Si se retirasen estos derechos de la
democracia, ésta pierde toda su esencia; se convertiria en un elemento completamente
vacio (Barak 2009, 22). Asi, con este contexto neoconstitucionalista es labor de los
jueces proteger y sostener los derechos humanos en colaboraciéon de los poderes
legislativo y ejecutivo.

IV. La reforma constitucional de derechos humanos como fruto del
neoconstitucionalismo y como paradigma en el fortalecimiento de la democracia



Con las precisiones apuntadas hasta el momento, nos ha sido posible dilucidar que
el Derecho ha experimentado cambios realmente trascendentes a partir de la segunda
posguerra, donde los ordenamientos juridicos poseen caracteristicas o elementos del
todo diferenciados del constitucionalismo de la época moderna, o del Estado de
Derecho Legal. Nuestra realidad actual se encuentra inmersa en un cumulo de
circunstancias de caracter juridico, politico y econémico de gran complejidad en el que
el Estado de Derecho Constitucional con una gran tendencia a la concepciéon de
democracia de caracter ferrajoliano, centraliza sus esfuerzos en la maxima protecciéon
y garantia de la dignidad humana. El neoconstitucionalismo se posiciona, pues, como
una teoria concatenada a la naturaleza misma del Estado Constitucional de Derecho.

El Estado Mexicano entra en la nueva dindmica constitucionalista con la reforma
realizada a su Constitucion el diez de junio de 2011 (D.O.F. 10 de junio 2011), pues esta
posee los elementos esenciales que caracterizan a las ampliamente descritas
"neoconstituciones”. Con esta precision, podemos mencionar, entonces, que en los
primeros tres parrafos del articulo primero se encuentra la columna vertebral de esta
paradigmatica reforma, el cual resulta de utilidad sea descrito con todas sus letras:

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 proteccidn,
cuyo ejercicio no podra restringirse ni suspenderse, salvo en los casos y bajo las
condiciones que esta Constitucidn establece.

Las normas relativas a los derechos humanos se interpretaran de conformidad con
esta Constitucion y con los tratados internacionales de la materia favoreciendo en
todo tiempo a las personas la protecciéon mas amplia.

Todas las autoridades, en el &mbito de sus competencias, tienen la obligacién de
promover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos de conformidad
con los principios de universalidad, 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 (...)

De las lineas anteriores se desprenden caracteristicas de fuerte influencia
neoconstitucional, a saber:

a) La "constitucionalizacion del Derecho Internacional de los Derechos Humanos",
con el reconocimiento expreso que se hace de los derechos fundamentales que se
encuentren inmersos en los tratados internacionales de los que México forme parte.

b) El control difuso de la constitucionalidad y de la convencionalidad.



c) La implementacion de la interpretacion normativa conforme a la Constitucion
y los tratados internacionales que forman parte de ella, y bajo los principios pro
personae, universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad.

Con estas grandes lineas, la Constitucion Mexicana, establecida desde diez de
junio de 2011, se ha sometido a lo que Guastini (Guastini 2001, 155-164) denomina la
plena "constitucionalizacién del ordenamiento juridico" (neoconstitucionalismo);
proceso juridico que significa, en descripcién del mismo autor, "un proceso de
transformacion de un ordenamiento, al término del cual el ordenamiento en cuestion
resulta totalmente impregnado por las normas constitucionales. Un ordenamiento
juridico constitucionalizado se caracteriza por una constitucién extremadamente
invasora, entrometida, capaz de condicionar tanto a la legislacion como Ia
jurisprudencia y el estilo doctrinal, la acciéon de los actores politicos asi como las
relaciones sociales. Dicha constitucionalizaciéon no es un proceso bipolar (verdadero o
falso), sino que se puede ir dando conforme cada ordenamiento vaya reuniendo algunas
caracteristicas.”

Las condiciones necesarias para dicho proceso son las siguientes: a)
Incorporacion de una Constitucién rigida, que incluye los derechos fundamentales. b)
La garantia jurisdiccional de la supremacia constitucional. c) La fuerza vinculante de la
Constitucion, que no es un conjunto de normas programaticas, sino preceptivas. d) La
sobreinterpretacion de la Constitucidn, ya que se le interpreta de manera extensiva y
se deducen de ella sus principios implicitos. e) La aplicaciéon directa de las normas
constitucionales, que también se aplican a las relaciones entre particulares. f) La
interpretacion conforme a la Constitucion de las leyes y normas inferiores. g) Influencia
de la Constitucién sobre las relaciones politicas.

Todos y cada uno de los elementos de un proceso de constitucionalizacién del
derecho, en términos de Ricardo Guastini, son cubiertos por la multicitada reforma
constitucional de derechos humanos. Tal situacién equivale a decir que México, como
se ha apuntado en varias ocasiones, le ha dado la tan esperada bienvenida a la teoria
del neoconstitucionalismo. Lo anterior porque:

a) El Estado Mexicano cuenta con una constitucion rigida, pues cuenta con
principios en lo que no puede ser modificada de manera sencilla.

b) El articulo primero establece expresamente que los derechos humanos
deberan ser plenamente "garantizados” por todo el engranaje estatal, dentro de los que
se encuentra el Poder Judicial.

c) Se establece ampliamente la fuerza vinculante de la Constitucién al establecerse
como obligatorios todos y cada uno de los articulos de la misma, pues, como bien lo dice



el doctor Carbonell (Carbonell 2010, 167), "tradicionalmente no se consideraban como
vinculantes las normas programaticas (derechos sociales) o los principios; estos ahora
ya no se conciben como simples programas de accién politica o catalogo de
recomendaciones a los poderes publicos."

d) Se experimenta una sobreinterpretacion de la Constitucion pues ahora todas las
autoridades se encuentran obligadas a interpretar la misma de manera extensiva, con
base en principios explicitos en implicitos; asi, con esta sobreinterpretacion, siguiendo
a Guastini (Guastini 2001, 160), "no quedan espacios vacios de (o sea, libres del)
derecho constitucional: toda decision legislativa estd prerregulada por una u otra
norma constitucional. No existe ley que pueda escapar al control de la legitimidad
constitucional."

e) En la misma se establece que "la influencia del derecho constitucional se
extiende, desde esta perspectiva, tanto a su objeto tradicional de regulacion que son los
poderes publicos, sus competencias y sus relaciones con los particulares, como a las
diversas ramas del derecho privado, que también se ven condicionados por los
mandatos constitucionales, entre los cuales destacan las normas constitucionales que
establecen los derechos fundamentales (Carbonell 2010, 168).

f) La aplicacién directa de la norma constitucional se establece con el control
difuso de la constitucionalidad y la convencionalidad a la que se encuentran obligados
a implementar todas las autoridades, con especial relevancia las jurisdiccionales.
Aspecto que resalta a la vista por la implicacién del mismo, ya que con él los jueces de
todos los niveles (locales, estatales, federales) se encuentran facultados a realizar dicho
control.

g) Se cuenta con la interpretacion conforme de las leyes, 1o cual significa no
precisamente una interpretacion de la Constitucidn, sino de la interpretacion de la Ley.
Al respecto resulta didactica la cita que hace Carbonell (Carbonell 2010, 169) de Javier
Jiménez Campo cuando menciona que " la interpretacion conforme se da cuando , al
tener un juez la posibilidad de aplicar a un caso concreto la interpretacion X1 de una
ley o la interpretacion X2, opta por la que sea mas favorable para cumplir de mejor
forma con algin mandato constitucional. Desde luego, la interpretacion conforme
también significa que ante una interpretacion de la ley que vulnera el texto
constitucional u otra interpretacién de la misma ley que no lo vulnera, el juez prefiere
esta dltima."

h) Por ultimo, la influencia de la Constitucién en las relaciones politicas, se
encuentran sometidas al mandato constitucional y bajo los limites de los derechos
fundamentales.



Como puede verse, algunos de los elementos descritos ya eran parte de nuestro
sistema constitucional, pero otros tantos, los que han permitido el cambio al
neoconstitucionalismo, no lo eran. Con lo anterior percibimos que el nuevo documento
constitucional cobra una vida que hasta la fecha multicitada no habia sido
experimentada por el sistema juridico mexicano, situacion que la eleva a completo
paradigma en el fortalecimiento integral del Estado Constitucional de Derecho, del
mismo modo se da el paso que faltaba para una verdadera "democracia constitucional”
con sus elementos formal y sustancial, justo como Ferrajoli lo establece de forma
magistral.

V. Retos y perspectivas

Sin duda, como lo sefiala el profesor argentino Luis Rodolfo Vigo (Vigo 2006, 412)
estamos de acuerdo en el nuevo derecho constitucional contemporaneo; sin embargo
es necesario advertir, que ante la entrada en vigor de la reforma constitucional en cita
el dia 10 de junio de 2011 en México, se vive un nuevo paradigma constitucional, y como
consecuencia una revolucidn, en el entendimiento del derecho en su parte formal y
material, que incide, en todas las funciones del Estado y mas aun en aquellas, directas
al ejercicio profesional de los poderes publicos y en especial en la educacion del
derecho.

Ante ello, es necesario advertir, que no es tarea facil, pues al inicio como todas las
cosas, es dificil, sin embargo el sistema juridico mexicano, le debe dar la bienvenida a
esta nueva forma de ver y aplicar el derecho en México; no obstante, sefialar que
depende de los poderes publicos, la comunidad juridica y la académica principalmente,
la obligacién de hacer eficaz y eficiente, el objetivo primordial del gesto legislativo en
transitar al ejercicio pleno del Estado de derecho constitucional de nuestro pais, pues
nos encontrabamos rezagados en comparacién con otros paises en América Latina y
mas aun de Europa.

Ahora bien, existen algunas preocupaciones de los constitucionalistas y advertencias a
la vez, para que al transitar al estado de derecho constitucional pleno, se eviten la
existencia de activismo institucional y personal de quienes operan este nuevo sistema,
como podria ser: a) El activismo judicial b)Una interpretaciéon excesiva e inadecuada
de los principios y valores establecidos en la constitucién ¢) Devaluacion de Ila
actividad de los poderes ejecutivo y legislativo d) El empoderamiento de los
jueces e) La idealizacién personal en la interpretacion de la Constitucion f) La

moralizacién excesivo del derecho g)La falta de equilibrio entre poderes legislativo,



ejecutivo y judicial h) El debilitamiento de las instituciones publicas i) La
excesiva aplicacién de la jurisprudencia j) La politizacién de la justicia k) La
falta de seguridad juridica como producto de la interpretacion judicial 1) La
abstraccion del derecho m) El debilitamiento del Estado; entre otros.

Por otra parte, la misma doctrina constitucional ha sefialado que para evitar
que esto suceda y en realidad lograr un equilibrio que haga eficaz el objetivo del
legislador al haber llevado a cabo la reforma constitucional en cita, es necesario
replantear e integrar como medidas preventivas las siguientes: a)  alta
responsabilidad judicial, profesional y democraticab) buena argumentaciéon juridica

al resolver el caso concreto c) conocer y aplicar el derecho progresivo con base en
el precedente d) cultura eficaz y eficiente de la interpretacién constitucional e
internacional e) eticidad en la funcion publica del juez f) eticidad en la funcion de

los poderes publicos legislativo y ejecutivo g)  humanizaciéon e integraciéon de los
poderes publicos con perspectiva de proteccion a los derechos humanos h)
capacitacion y mejora constante de los integrantes de los poderes publicos i)
politicas publicas de respeto a los derechos humanos j)cultura de patriotismo y
nacionalismo k) medidas de autocontrol judicial 1)fortalecimiento integral de las
funciones del Estado, y de las reglas que éste debe respetar en los derechos humanos.

Un reto importante que se tiene, para hacer efectiva la reforma constitucional del
10 junio 2011, pues si se logra la consolidacién de todos estos retos y perspectivas
encaminadas a cumplir el objetivo de la referida reforma, México estara transitando
hacia la consolidacién de un sistema democratico representativo conforme los canones
de nuestra norma maxima, por ello, es necesario, seguir con paso firme y con un sentido
democratico, las reglas de ética profesional en el ejercicio del encargo, que debe cumplir
un juez constitucional.

La reforma constitucional en cita, es un evento trascendente para la vida
democratica mexicana, en ésta, por primera vez, de manera material, todas las
autoridades del pais al llevar a cabo su funcidn, tiene la ineludible obligacion, de que al
estar frente a una norma que contenga derechos humanos, debe interpretarla en
sentido amplio, sin importar de que sea aplicado por autoridad judicial, administrativa
o de cualquier otra indole, hoy dia, todas las autoridades sin importar la materia o
grado, estan obligadas a llevar a cabo su funcién conforme a los principios y valores que
establece la Constitucidn.

Todas las autoridades en el ambito de su competencia, coadyuvaran al
cumplimiento efectivo del fin de la reciente reforma constitucional de 10 junio 2011, es
una tarea importante, que sin duda tendra efectos inmediatos a corto, mediano y largo
plazo, quiza con algunos desaciertos pero, estamos iniciando hacia una travesia que con



toda seguridad estaremos cultivando una cultura del respeto a los principios y valores
que establece la Constitucion; ante ello, los resultados seran alentadores, pues estamos
frente al inicio verdadero, de tomar en cuenta, que el Estado, se convertird en un
guardidn permanente del respeto de los derechos humanos, logrando asi, un avance en
la defensa del principio de la democracia en México.

No se debe tener temor, al activismo judicial del que ya se ha hablado, y que éste
ante la inexperiencia de antecedentes, puede desquiciar como lo dice Rodolfo Vigo de
manera esquizofrénica el sistema juridico; debemos aprender de la historia en el
sentido de que tanto el ejecutivo como el legislativo han aplicado el poder de manera
muy caracteristica, el primero de ellos en el siglo XX y el segundo en el siglo XIX, sin
embargo, ambos terminaron llevando a cabo su funcién de manera excesiva con una
flagrante violaciéon a los derechos humanos; ante ese exceso, es que hoy surge la
necesidad de que el poder judicial sea quien retome los valores de la justicia y las
aplique bajo un criterio de razonabilidad en equilibrio.

Esto significa, que ante toda actuacion del poder publico a través del ejercicio
judicial, debe lograr un equilibrio entre los poderes del Estado, que juntos logren una
sinergia judicial y funcional para beneficio del conglomerado que habitan en el Estado,
pues es el objetivo de toda democracia constitucional.

Ante la ferviente necesidad de transitar al ejercicio pleno de la democracia
constitucional moderna, México se perfila hacia una nueva conceptualizacion del
derecho y éste como mejor mecanismo de encontrar armonia y paz social que tanto
anhela, basados principalmente en las corrientes neoconstitucionalistas que han dado
resultado desde la mitad del siglo XX hasta la actualidad, ante ello como principal
motivo para hacer efectivo el derecho humano, que sirve como centro de regulacion en
los estados democraticos.

Una vez consolidada la reforma constitucional en nuestro pais, tanto el poder
legislativo como el ejecutivo, iran positivizando, con un criterio democratico acorde a
la Constitucion su funcion, esto facilitard y coordinarg, las acciones de los tres poderes
politicos en México, el legislativo emitiendo leyes acordes al principio democratico que
establezca la carta magna, el ejecutivo se encargara de ejecutarlas y el poder judicial de
aplicarlas; al lograr este estado; es cudndo podremos establecer la consolidacién de la
reforma constitucional publicada el 10 junio 2011.

No debemos olvidar, que el Estado mexicano es una Republica Federal, sin
embargo podriamos pensar, que como cada una de las entidades federativas, que
conforman la Federacion, es auténoma independiente en cuanto su régimen juridico
interior, éstas, podrian obstaculizar su objetivo, sin embargo, cuando se aprobd la
reforma constitucional en cita, fueron enviadas a cada una de las partes federadas,



logrando que la éstas, las aprobaran, como consecuencia, no existe resistencia por parte
de ellas para la aplicacion de manera progresiva e inmediata.

Asi pues, los jueces de cada Estado, deben estar cautos y prudentes, pero
confiados a la vez de ejercer los nuevos retos, del nuevo constitucionalismo ante esta
nueva era; asf como las instituciones educativas en la formacién de los nuevos abogados
del siglo XXI, sin duda instituciones protagonistas en el ejercicio y aplicacion del
derecho moderno en México.

VI. Consideraciones finales

Del cuerpo de la presente investigacion desprendemos los siguientes puntos
conclusivos, a saber:

El neoconstitucionalismo es producto de profundas transiciones del Estado de
Derecho, surge como una reaccion al legicentrismo del Estado Legal de Derecho
tomando al post-positivismo como teoria filoséfica conciliadora de las formas puras del
iusnaturalismo y el positivismo. El nuevo derecho constitucional implementa una
lectura moralista o eticista del Derecho en la que los principios inmersos en los
derechos fundamentales garantizan y protegen de manera integral a la dignidad
humana.

Ese Estado de Derecho Constitucional que abraza las nuevas teorias de la
constitucion, se encuentra intimamente relacionado con la consolidaciéon de un Estado
Democratico, pero no de cualquier democracia, sino de la que ademas del elemento
formal de la misma, se encuentre el elemento sustancial en el que los derechos humanos
se levantan como limites en el actuar del poder del Estado. Luigi Ferrajoli define de esta
manera a su democracia constitucional, marcando un hito internacional por la
construccion de la misma. La democracia hoy en dia ya no se puede concebir sin la
proteccion y garantia de los derechos vitales.

En este contexto, la reforma constitucional de derechos humanos de diez de junio
de 2011, se pone acorde con la teoria constitucionalista al implementar,
principalmente, a través de su paradigmatico articulo primero, la constitucionalizacion
del Derecho Internacional de los derechos Humanos, el control difuso de la
constitucionalidad y la convencionalidad especialmente de los miembros del Poder
Judicial; asi como la implementacién de los principios de "interpretacion conforme" y
pro personae, asi como los que caracterizan la naturaleza de los derechos humanos.



Sin duda, México tiene un gran reto para ser efectiva la reforma constitucional que
recién acaba de llevar a cabo en 2011, y tendra que llevar a cabo varias acciones para
su consolidacion, entre ellos, el apoyo de todas las autoridades estatales y federales,
especialmente las académicas en la formacion del abogado del siglo XXI, asi como evitar
el activismo judicial personal e institucional, y como reto fundamental, lograr el
equilibrio entre los poderes tanto estatales como federales; la consolidacién del sistema
constitucional moderno, sin duda convertira al Estado como guardian permanente de
la proteccién de los derechos humanos de los habitantes del Estado mexicano, y esto
ayudara a cumplir con el Instituto Democratico moderno del presente siglo.
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La Reforma Constitucional

die Derechos

como fruto del
Neoconstitucionalismo

y como Paradigma en el
Fortalecimiento de 1a Democracia

El Estado de Derecho ha sufrido importantes transformaciones
dentro de los cuales se circunscribe el Estado Constitucional de
Derecho como reaccion al Estado Legal de Derecho. El primero
encuentra su nacimiento en la segunda posguerra como producto de
un conciencia profunda del dano atroz que se puede hacer a la
dignidad humana en nombre de la Ley. Como consecuencia de lo
anterior surge una nueva manera de concebir la teoria
constitucional dando como resultado lo que hoy conocemos como
neoconstitucionalismo; un movimiento juridico que centraliza la
proteccion y garantia integral de la dignidad humana con una nueva
manera de leer las constituciones, lectura en la que se denota un
fuerte contenido de eticidad y moralidad.

Esta obra se sostiene que la reforma constitucional de derechos
humanos de diez de junio de 2011 ha permitido que la democracia
del Estado Mexicano se vea grandemente fortalecida, pues la misma
es un producto de la nueva teoria neoconstitucionalista en la que la
atencion se centra en la proteccién y garantia de los derechos vitales
haciendo que el mismo transite a una solida "democracia
constitucional” en términos ferrajolianos.
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