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El 10 de junio de 2011, se realizé una importante reforma constitucional en
nuestro pais que signific6 un cambio de paradigma para la aplicacion e
interpretacion de los derechos humanos. Entre otras modificaciones, la reforma
reconocié jerarquia constitucional a los tratados internacionales sobre
derechos humanos e incluyé una clausula de interpretacién conforme, al
sefialar que todas las normas de derechos humanos deberan interpretarse de
conformidad con la Constitucion y los tratados internacionales en la materia,
favoreciendo en todo momento la proteccion mas amplia (principio pro

persona).

En ese sentido la reforma constitucional de 2011 cambié el sistema de fuentes
del derecho en México y la forma en que éstas se relacionan, pues reconocié a
las normas sobre derechos humanos como contenidos minimos que pueden
ampliarse mediante envios interpretativas hacia normas que, aunque
provengan de fuentes distintas, generen mayor proteccion. Es decir, se trata de

una integracion de derechos”.

Esta importante reforma fue interpretada por la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion, al resolver, el 3 de septiembre de 2013, la contradiccién de tesis
293/2011. En ésta, se sefiald6 medularmente que los derechos humanos
reconocidos en la Constitucion y en los tratados internacionales, de los cuales
México sea parte, integran un mismo conjunto o catalogo de derechos, el cual
debe utilizarse para la interpretacion de cualquier norma relativa a los derechos

humanos; es decir, este catalogo de derechos se traduce en un parametro de
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regularidad o validez de las normas del ordenamiento juridico mexicano.
Asimismo, se reconocid la obligatoriedad de la jurisprudencia de la Corte
Interamericana, aun cuando México no haya sido parte, siempre que la misma

sea mas favorable.

Con esta determinacion, la Suprema Corte reconoce que todas las normas
relativas a derechos humanos, incluida la Constitucién, son normas que deben
interpretarse  de conformidad con la Constitucion y los Tratados
internacionales. Es decir, la Constitucion es tanto objeto de remisibn como
referente interpretativo. ES importante acotar, en este sentido, que la
Constitucion no puede ser tomada como un referente distinto del relativo a los
tratados internacionales, pues nuestro modelo prevé una unidad, a partir de la

integracién armoénica de ambos referentes®.

No obstante, la Suprema Corte preciso que, a pesar de que las normas sobre
derechos humanos no se relacionan en términos jerarquicos, cuando en la
Constitucidon se prevea una restriccion expresa al ejercicio de los derechos
humanos, se deberé estar a lo que indica la norma constitucional. Con esta
dltima determinacién, la Suprema Corte hizo valer una idea de supremacia
constitucional que no se corresponde con el sistema interpretativo que

pretendio fijar la reforma.

Ahora bien, es importante precisar que hay dos tipos de restricciones a los
derechos humanos: las particulares y la generales. Las restricciones
particulares operan sobre derechos especificos en casos concretos vy
normalmente son resueltos por los poderes judiciales por medio de
mecanismos de ponderacién. Por su parte, las restricciones generales operan

como una suerte de reglas que pueden establecerse en leyes de forma
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permanente. A este Ultimo tipo de restricciones es al que se refirid la Corte en

la contradiccion de tesis.?

Ahora bien, esta resolucion fue tomada por mayoria de 10 votos, en contra del
emitido por el ministro José Ramén Cossio, quien emitié voto particular. Todos
los ministros que votaron a favor se reservaron su derecho a formular voto
concurrente; particularmente, respecto al tema de restricciones. Esto evidencia
gue se tratd de una decision bastante discutida y endeble, pues cada uno de
los ministros expresdé una postura distinta sobre la forma de analizar las
restricciones, a la luz del catalogo de derechos humanos reconocido en la

propia ejecutoria.

Asi, aunque esta decision permitié vislumbrar la manera en la que la Suprema
Corte resolveria asuntos posteriores, lo cierto es que, al no pronunciarse
especificamente sobre el método de analisis y aplicacion de las restricciones
constitucionales, se abria la posibilidad de que las mismas fueran sometidas a

un analisis de razonabilidad.

Sin embargo, esto no sucedid. En sesion de 14 de abril de 2015, el Pleno de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién resolvié el amparo directo en revision
1250/2012, bajo la ponencia del ministro Gutiérrez Ortiz Mena, en el que
declar6 la constitucionalidad del articulo 133 Bis del Cdédigo Federal de
Procedimientos Penales que prevé la figura de arraigo en caso de delitos
graves. Esta era una de las principales restricciones constitucionales en las
que, tanto operadores juridicos, como personas en general, pensaban cuando
se resolvid la citada contradiccion de tesis 293/2011, pues para ese entonces
diversos organismos internacionales ya se habian pronunciado sobre su

inconvencionalidad.

La resoluciéon de este asunto resulta interesante porque, en principio, el

proyecto del ministro Gutiérrez proponia sostener la constitucionalidad del
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arraigo a partir de una interpretacion conforme -tomando en consideracion los
derechos con los que colisiona: libertad personal, presuncién de inocencia,
integridad personal- lo que, de alguna manera, limitaba el uso de esta figura a
su minima expresion. No obstante, la mayoria de los ministros veté esta

posibilidad.

A mi parecer, la razon detras de esta decision radicé fundamentalmente en el
hecho de estimar que el resultado de la aplicacion de este método
interpretativo es necesariamente la expulsién de una norma del ordenamiento”.
Si bien es cierto este resultado es posible, lo cierto es que su principal funcion
esta relacionada con la integracion de normas que resulten mas favorables.
Incluso, contrario a lo pensado por la mayoria del Tribunal Pleno, la clausula de
interpretacion conforme implicaria, en principio, mantener la validez de la
norma si es interpretada de conformidad con la Constituciéon y los tratados

internacionales en la materia. °

No obstante, la mayoria de los integrantes del Pleno consideré que Unicamente
debia hacerse una constatacién literal y formalista sobre los requisitos que se
establecen en la Constitucion Federal y lo previsto por el legislador secundario,
descartando cualquier analisis sustantivo de la norma. Asi, la Corte evidencié
gue su postura respecto a las restricciones constitucionales es tajante, pues les
otorgd a éstas el caracter de absolutas al negarse a realizar un analisis sobre

su racionalidad.

En efecto, a pesar de que la sentencia reconocié que para determinar la
regularidad constitucional de una norma secundaria, que recoge una institucion
procesal prevista constitucionalmente, no solo debe comprobarse la
concordancia formal entre ambas normas, atendiendo Unicamente al criterio de
jerarquia normativa, sino que también debe comprobarse que la norma

secundaria no resulte incompatible con el resto de los principios objetivos del
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ordenamiento juridico -en virtud de que el articulo 1° constitucional establece
una jerarquia axioldgica, que obliga a todo el ordenamiento juridico a guardar
coherencia con los derechos humanos- lo cierto es que considerd que este

analisis no era procedente en este caso.

Para llegar a esta determinacion, la Suprema Corte recurrio a lo resuelto en la
contradiccion de tesis 293/2011. Al respecto, precisd que dicha resolucion fijé
el imperativo a los jueces de control constitucional de reconocer el valor

aplicativo de las restricciones expresas contenidas en la Constitucion Federal.

Por tanto, Unicamente se limitd a realizar un andlisis formal de la norma
impugnada en relacion con lo establecido por la Constitucion Federal y
concluyé que el articulo 133 Bis del Codigo Federal de Procedimientos
Penales, que establece al arraigo para los delitos graves, es constitucional por
encontrar fundamento en el articulo décimo primero transitorio de la reforma
constitucional publicada el 18 de junio de 2008. Ademas, constaté que la
norma reproducia fielmente los requisitos a los que se debia ajustar el arraigo:
a) la medida la debe solicitar el Ministerio Publico que determine la ley; b) dicha
solicitud debe resolverse por autoridad judicial y sélo la podra decretar cuando
sea necesaria para el éxito de la investigacion, la proteccion de personas o
bienes juridicos o cuando exista riesgo fundado de que el inculpado se

sustraiga a la accion de la justicia y ¢) no puede exceder de cuarenta dias.

Asi, la Suprema Corte concluyd que el precepto legal analizado era
constitucional, al recoger fielmente una restriccion constitucional expresa a los

derechos humanos.

Con esta determinacion, la Corte soslayo que la incompatibilidad del arraigo no
se situa solamente frente a derechos contenidos en tratados internacionales,
sino también a los derechos integrados con los correspondientes previstos en

la Constitucion.® Por tanto, si al resolver la contradiccion de tesis 293/2011
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determind que cuando exista una restriccion a un derecho en la Constitucién se
debe atender a lo dispuesto en ésta, dicha consideracién significaba atender a
la restriccion en conjunto con las demas normas previstas por la propia
Constitucion, entre las que se encuentra el bloque de constitucionalidad, lo que
implica un andlisis de su razonabilidad, y no, por el contrario, aplicar la

restriccion de manera absoluta.

Es decir, la Corte debié tomar en cuenta que las restricciones a los derechos
humanos deben analizarse a partir del principio pro persona, por lo que su
interpretacion debe darse de la forma menos restrictiva posible para el
derecho’. Ademas, debi6 considerar que toda restriccién constitucional
requiere para su validez el respeto a diversos derechos, garantias y exigencias
también constitucionales. Sin embargo, optd por darle preponderancia al ropaje
constitucional con el cual el poder reformador de la Constitucion pretendio
blindar al arraigo, y, en ese sentido, vetd cualquier tipo de control de

regularidad constitucional desde el méaximo tribunal del pais.®

La decisibn de la Corte es interesante, ademds, porque reconoce
expresamente que -al resolver la accion de inconstitucionalidad 20/2003 en
sesion de 19 de septiembre de 2005- habia declarado inconstitucional el
arraigo contemplado por la legislacién penal procesal de Chihuahua por no
estar establecido en el texto constitucional, pero que una vez que el mismo fue
introducido por el poder reformador de la Constitucion -a partir de la reforma de
junio de 2008- esta figura era una institucion apta para restringir la libertad de

las personas de forma provisional.

Para la Corte la introduccion al texto constitucional de una figura, que
previamente habia sido considerada violatoria de derechos humanos, la hace

automaticamente valida. Si bien, a partir de la determinacién tomada en la

" MEDINA MORA F., Alejandra et.al., Derechos Humanos ... op.cit. p.65.

8 SILVA GARCIA, Fernando, “El arraigo Penal entre Dos Alternativas Posibles: Interpretacion
conforme o Inconvencionalidad”, en Revista del Instituto de la Judicatura Federal, nUmero 33,
2012, pp. 240-241.



contradiccion de tesis 293/2011 las restricciones constitucionales no pueden
ser desconocidas en términos absolutos por los jueces y operadores juridicos,
aquellas deberian, por lo menos, interpretarse de tal manera que su
arbitrariedad quedara solventada por la interpretacion conforme al bloque de
constitucionalidad -como lo pretendié el proyecto inicial del ministro Gutiérrez-
a efecto de que “la figura autoritaria introducida adquiriera irremediablemente
un alcance diferente a partir de su integracion normativa con los derechos,

libertades y garantias que la rodean dentro de un sistema democratico™

No obstante, la Corte se deslinda de su responsabilidad -como tribunal
constitucional- al no verificar la compatibilidad material del arraigo, a partir de la
interpretacion conforme a que se encuentra obligada por mandato del articulo
1° constitucional, la cual pudo haber salvado la constitucionalidad de la norma
mediante la introduccion robusta de requisitos que salvaguardaran los
derechos con los que colisiona -tal como lo proponia el ministro Gutiérrez- o en
el dltimo de los casos, su inaplicabilidad o inconvencionalidad -como fue
propuesto en los votos particulares emitidos por los ministros Silva Meza,

Zaldivar de la Larrea y la ministra Sanchez Cordero™.

En ese sentido, la Corte desconoce que los tribunales constitucionales tienen
un papel primordial en la aplicacion de la interpretacion conforme porque
definen la construccion definitiva de la dimensién de constitucional de los

derechos humanos.*
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Otro de los temas que llama la atencion de esta sentencia es que una vez que
la Corte decide no hacerse cargo de este analisis constitucional sustantivo,
delega esta responsabilidad a los jueces y al legislador. En efecto, la Corte les
da diversos lineamientos sobre la manera en la que deben actuar al analizar
los actos de aplicaciéon concretos o la forma de regular legalmente a las

restricciones constitucionales.

La Corte sefiala que no es aceptable concluir que el arraigo pueda entenderse
como una habilitacion constitucional para que las autoridades del Estado
mexicano actiuen al margen de los derechos humanos, por tratarse de una
restriccidn constitucionalmente prevista al ejercicio del derecho humano a la
libertad, sino que debe entenderse como una medida cautelar excepcional
otorgada como un instrumento al servicio de la procuracion y administracion de
justicia que se ha de insertar coherentemente en el orden de los derechos
humanos, lo que debe analizarse caso por caso en cuanto a su validez a nivel

de legalidad.

La Corte sefala que el legislador tiene a su alcance una pluralidad de
posibilidades de concrecion de esa restriccion y debe escoger aquella que no
suprima el efecto atil al resto de normas constitucionales; es decir, aquella que
resulte lo menos restrictiva posible. Asimismo, sefiala que los jueces
constitucionales tienen la obligacibn de optar por aquella posibilidad que
resulte conforme con los derechos humanos y rechazar como inconstitucional
la posibilidad de aplicacion de dicha restriccién que resulte incompatible con el
corpus iuris de los derechos humanos, cuando objetivamente exista una
alternativa razonablemente al alcance del legislador que hubiera permitido
maximizar un mayor grado de tutela de esos derechos. Por tanto, reconoce
gue los jueces deben realizar, siempre que sea viable, un ejercicio de

interpretacion conforme.

Esta determinacién es fundamental porque, aunque de alguna manera la Corte

pareciera dar un mensaje claro sobre el hecho de que las restricciones



constitucionales son absolutas y deben aplicarse de manera tajante, lo cierto
es gque deja abierta la puerta para que sean los jueces o tribunales quienes se
hagan cargo de realizar esta interpretacion conforme en los casos que les sean
sometidos a su consideracién. Me parece que esta era una de las grandes
preocupaciones de los operadores juridicos cuando se resolvié la contradiccion
de tesis 293/2011, pues se consideré que la Suprema Corte cerraba la
posibilidad de que se realizara un andlisis de razonabilidad desde cualquier
instancia, en virtud de que la posible desobediencia de la jurisprudencia podria

acarrear una sancion por parte del Consejo de la Judicatura Federal.

Asi, aun cuando considero que era a la Suprema Corte, a quien correspondia
efectuar el andlisis de compatibilidad de la norma, a partir de su conformidad
con los derechos humanos previstos en la propia Constitucion y en los tratados
internacionales -y de los criterios jurisprudenciales emitidos tanto por la propia
Corte como por los 6rganos encargados en cada tratado- independientemente
del resultado que esta integracion arrojara -preservacion de la norma o
invalidez de la misma- lo cierto es que este mensaje expreso para que sean los
jueces y el legislador, quienes, desde el ambito de su competencia, realicen
una interpretacion conforme de las restricciones podra permitir que poco a

poco éstas vayan desdibujando como normas absolutas.

Lo anterior, siempre y cuando los jueces nacionales conviertan a la
interpretacion conforme en una practica cotidiana de la hermenéutica en
materia de derechos humanos, al aplicarla de manera sistematica y adecuada,

pues su sola prevision a nivel constitucional no es suficiente™.
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