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IX. VOTO PARTICULAR QUE FORMULA
EL MINISTRO JUAN N. SILVA MEZA,
EN RELACION CON EL AMPARO

EN REVISION 120/2002,
PROMOVIDO POR *******¥xx

De forma respetuosa, disiento del criterio que la mayoria
del Tribunal Pleno de la Suprema Corte de Justicia ha
adoptado para resolver el fema de ta jerarquia de los tratados

internacionales en el sistema constitucional mexicano.

En efecto, considero que lo determinacién mayoritaria
partié de premisas que no eran idéneas para sentar las bases

de solucién del presente asunto.

Me parece que la primera interrogante que debié contes-
tar el Pleno era éa qué se refiere el articulo 133, primera parte,
de la Constitucién Genreral de la Repiblica, cuando establece
que ésto, las leyes del Congreso de la Unién gue emanen de
ello y los tratados que estén de acuerdo con la misma, seran

la Ley Suprema de toda la Unién?

187


www.juridicas.unam.mx

188

LA JERARQUIA DE LOS TRATADOS INTERNACHONALES RESPECTO A LA LEGISLACION...

En lo que sigue, fijaré mi posicién sobre lo que debe enten-
derse por la expresién: "seran la Ley Suprema de toda la
Unién", establecida en el articulo 133, primera parte, de la Cons-
titucién Politica del Estado mexicano; sefalaré ia manera en
la que considero que deben resolverse las antinomias que suce-
den entre los tratados internacionales y las leyes federales o
leyes secundarias y haré algunas reflexiones sobre la posibi-
lidad de disefar un bloque de constitucionalidad que nos per-
mitiera dirimir este tipo de conflictos normativos.

En sentido inverso a lo que determiné la mayoria, me po-
rece que el articulo 133, primera parte, de la Constitucién
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, al establecer que
ésta, las leyes del Congreso de la Unién que emanen de ella
y los tratados que estén de acuerdo con la misma, serdn la Ley
Suprema de toda la Unién, mds que configurar un sistema
de jerarquia normativa, prevé la existencia de una tipolo-
gia de normas, que no necesariamente atiende o un principio
de jerarquizacién, excepto por lo que hace a la Norma Funda-
mental que constituye lo base de todo el sistema juridico, en
virtud de que en relacidn con sus postulados opera el principio
de supremacia constitucional, en términos expresos del pro-
pio numeral en mencién.

Lo que la Constitucidén Federal establece en su articulo
133, es que, de una parte, los trotados internacionales que
son incorporados al sistema juridico mexicano se convierten
en derecho interno y, de otra, que las disposiciones de la Consti-
tucién tienen primacia respecto de la legislacion estatal, al
tenor de su parrafo segundo.

Sobre esta base, parece dudoso que pueda afirmarse que
constitucionaimente exista una dependencia de todas las dis-
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posiciones secundarios a los tratados internacionales y a las
leyes reglamentarias, esto es, en la especie no opera un prin-
cipio de jerarquia normativa, sino lo que prevé el articulo 133
de lo Carta Magna, son las leyes que regulan el sistema juri-
dico mexicano, pero no consagra una jerarquizacion, habide
cuenta que no hace depender ta validez de todas las disposicio-
nes secundarios a su conformidad con los tratados y las leyes
reglamentarias, caso contrario a lo que si sucede en relacién
con las disposiciones iustundamentales y estos Gltimos.

Asi es, estimo que traténdose de la interpretacién del ar-
ticulo 133 constitucional no puede hablarse de un sistema de
jerarquizacién respecto de los disposiciones secundarias en
relacién con los tratados internacionales y las leyes reglamenta-
rias, pues ese principio acfla, como mdés adelante abordaré
con mayor detenimiento, en funcién de la dependencia que existe
entre la norma inferior y la norma superior de la que aquélla
dimana directamente, y a la cual, por ese motivo, debe su
validez normativa.

Bajo ese orden de ideas, a mi juicio, el Unico supuesto
de jerarquia normativa que se desprende del articulo 133,
primera parte, de la Constitucién General de la Republica,
es que ésta es suprema frente a todo el sistema juridico, pero
por lo demds, en tanto que las leyes secundarias no emanan
directamente de los trotados internacionales, ni de las leyes
reglamentarias, porque la Constitucién no lo dispone de esa
manera, la validez normativa de ese entramado juridico secun-
dario no puede pender de su conformidad con disposiciones
que técnicamente no son superiores; por ello, mas que hablar
de un sistema de jerarquizacion normativa, la mayoria debio
retomar el principio que hemos fijado en relacion con los cinco
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6rdenes diferenciados de dmbitos normativos competenciales
y del que me ocuparé mds odelante.

En mi concepto, al abordar el tema como un problema
de jerarquia normativa, la mayoria ha sustentado el criterio de
que el principio de supremacia constitucional no sélo opera
en relacién con las disposiciones constitucionales, sino tam-
bién respecto de las leyes reglamentarias y los tratados interna-
cionales, abriendo la posibilidad de que un conflicto suscitado
por una antinomia entre éstas y disposiciones secundarias
sea elevado a un conflicto de constitucionalidad por violacién
indirecta al articulo 133 constitucional, sin que exista apoyo
constitucional para ello pues, reitero, la Norma Fundamental
no dispone que la validez de las disposiciones secundarias
(@mbito federal, estatal, municipal y del Distrito Federal} depen-
derd de que sean acordes con las leyes reglamentarias y los
tratados internacionales; y, por ende, el criterio mayoritario ha
desconocido la jurisprudencia P/J). 108/99, aprobada en el
Tribunal Pleno por unanimidad de once votos, en la que se
refleja con claridad que para analizar lo constitucionalidad
de una ley es indispensable que se efectie un planteamiento de
contraste de ésta con la Carta Fundamental (ese es el efecto
juridico del principio de supremacia constitucional), pero no
asi con otra ley secundaria.

La jurisprudencia a la que me refiero aparece publicada
en la Novena Epoca del Semanario Judicial de la Federacién
y su Gaceta, Tomo X, noviembre de 1999, pdgina 29, cuya
voz es:

LEY. PARA ANALIZAR SU CONSTITUCIONALIDAD DERE
PLANTEARSE SU OPOSICION CON UN PRECEPTO DE LA
CONSTITUCION. ... (SE TRANSCRIBE)
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Desde mi dptica personal, fa postura de [a mayeria ha
inclinado su posicion sin considerar que la dnica Norma Supre-
mo del sistema juridice mexicano es la Constitucién Federal.
Ha pasado por alto que la finalidad de la primera parte del
articulo 133 consfitucioral es fijar un sistema juridico en
donde coexisten diversos érdenes o subsistemas normativos
que derivan de la propic Constitucién, y que no estén prede-
terminados por una jerarquia superior de los tratados y las
leyes reglamentarias.

Como puede desprenderse de los considerociones hasta
aqui expuestas, el tema no debid ser abordado o partir del
principio de jerarquia normativa, sino como ung cuestién de
conflicio entre normas.

Ciertamente, me parece que en los asuntos de esta natu-
raleza que se sometieron a nuestra consideracién, el Tribunal
Pleno se encontrabo ante un problema en el que debia dar
respuesta a la pregunta siguiente: 2cudl es la via juridicamente
idénea para resolver un conflicto de normas en el espacio;
una de origen externo y otra de origen interno, cuando ambas
prevén un contenido normativo confrario?

En mi concepto, en lugar de utilizarse el principio de jerar-
quia normativa para resolver el tema juridico a debate, que
tiene que ver con ta validez de las normas, debié partirse del
principio de primacio que alude a la aplicacion preferente de
disposiciones juridicas.

El criterio de jerarquia normativa es Otil para determi-
nar la validez de una norme inferior, siempre que sea acorde
con la norma superior que le da sustento juridico; empero, no
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es un criterio para establecer qué disposicién juridica resulta
oplicable en un contlicto normativo.

A. Un acercamiento contempordnec al anejo tema
de la jerarquia de los tratados y las leyes federales
reglamentarias.

Sin duda ésto era una trascendente oportunidad para que la
Suprema Corte de Justicia hubiera dado un paso importante
en la interpretacion del articulo 133, primera parte, de la
Constitucién Federal.

A mi juicio, era indispensable que el Pleno de la Corte
emprendiera una interprefacién de concordancia practica y
efecto Gtil del articulo 133 constitucional, para dar paso a un
criterio que en otros Tribunales Constitucionales, como el caso
de Francia, Espafia, Austria y Alemania, entre otros, utili-
zan desde 1966 (Conseif Constitutionnel, resolucién del 8 de

julio de 1866)."

En las épocas mds recientes, la Suprema Corte ha emi-
tido 2 criterios que proyectan su posicidn sobre el contenido
y alcance del articulo 133, primera parte, de la Norma Funda-
mental, a saber:

a) El primero, contenido en la tesis aislada P C/92,2 cuyo
rubro y texto sefalan:

LEYES FEDERALES Y TRATADOS INTERNACIONALES. TIENEN
LA MISMA JERARQUIA NORMATIVA.—. .. (SE TRANSCRIBE)

! Recueil des Décisions du Conseil Constitutionnel, p. 15.
2 Qctava Epoca. fnstancie: Pleno. Fuente; Gacela del Semanario Judiciel de lo Federacién,
toma 60, diciembre de 1992, pdgina 27.
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b} El segundo, aparece contenido en la tesis P LXXVII/99,°
por la que fue abandonada ia postura sustentada en lo
tesis precisada en primer lugar, en el cual se hizo el siguiente
pronunciamiento:

TRATADOS INTERNACIONALES. SE UBICAN JERARQUI-
CAMENTE POR ENCIMA DE LAS LEYES FEDERALES Y EN
UN SEGUNDO PLANO RESPECTO DE LA CONSTITU-
CION FEDERAL.—... {SE TRANSCRIBE)

En la discusién del presente asunto se planted o posibi-
lidad de decidir si el Tribunat Pleno confirmario el criterio inme-
diatamente transcrite o si, por el contrario, adoptoric uno
nuevo gue sentara la base de una metodologia distinta para
resolver este tipo de antinomias.

La mayoria determind conservar la tesis adoptado en mil
novecientos noventa y nueve, al tenor de diversos argumentos,
de los que me haré cargo en lo subsecuente.

En primer lugar, como cuestiéon introductoria, debo decir
gue si bien el criterio adoptado en noviembre de mil nove-
cientos noventa y nueve, y que la mayoria ha estimado debe
subsistir, es 0til para dejar claro que la Constitucién es la dnico
ley suprema de la Republica; sin embargo, me parece que
con su emisidn no se efectGa una interpretacién constitucio-
nalmente adecuada del sentido y alcance del articulo 133
constitucional, en relacién con la jerarquia de los tratados
internacionales y las leyes federales, ain més, pienso que la
tesis es confusa y no aborda las diferencias entre jerarquia

" Movena Epoca. Instancia: Plenc. Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Guceta,
Tomo X, noviembre de 1999, pégine 46,
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y primacia normativa dentro del sistema juridico mexicano, y
que esos impresiones han guedado patentes en la decisién que
ahora adoptéd la mayoria.

A mi entender, la solucién que debié adoptar el Pleno
pasaba por distinguir, como cuestién previa y de enorme tras-
cendencia, que en un conflicto de antinomias lo primacia
que opera paro que una disposicién prevalezca en el caso
concrefo por encima de otra, no se sustenta necesariamente
en la jerarquia, sino en la distincién entre dmbitos de aplica-
ci6n de diferentes normas, en principio vdlidas, de las cuales,
sin embargo, una o unas de elias tienen capacidad de desplazar
a ofras en virtud de su aplicacién preferente o prevalente
debido a diterentes rozones.

De esta forma, primacia y supremacia son categorias que
se desenvuelven en 6rdenes diferenciados; aquélia, en el de
la aplicacién de normas validas; ésta, en el de los procedimien-
tos de normacién. La supremacia se sustenta en el cardcter
jerdrquico superior de una normao vy, por ello, es fuente de
validez de las que le estan infraordenadas, con la consecuen-
cia, pues, de la invalidez de éstas si contravienen lo dispuesto
imperativamente en aguélla, dentro del proceso evolutivo gra-
duado de creacién normativa.?

Considero que el acercamiento a este tema no era a través
del principio de jerarquia, que bdsicamente consiste en que
la validez de una norma inferior pende de su concordancia
con otra superior que le da vida juridica, sino a partir del prin-

* En el mismo sentido se ha pronunciado el Tribunal Constitucionol espafiol, en la DTC 1/
2004, del 13 de diciambre de 2004, Fundamentc Juridico 4o.
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cipio de primacia gue sefala los lineamientos para dirimir los
conflictos por la aplicacién de leyes que regulando una misma
materia resuMan contradictorias.

En efecto, el tema a debate consistia en establecer cudl es
la forma mas adecuada para resolver un conflicto de normas
vigentes en el territorio nacional, una de origen extranjero y
otra de origen interno, cuando las dos regulan el mismo aspecto
bajo espectros contradictorios; esto es, cudl de las dos resulta
aplicable al caso concreto; mas la discusién no versé sobre
si una norma que deriva inmediatamente de una superior debe
ser invalida bajo el criterio de jerarquic normativa, cuando
lo primera contravenga o la segunda.

Lo anterior lo estimo de esa manera, dado que como ya
hice referencia, el articule 133 de ta Constitucién Federal,
generc una posibilidad constitucional de coexistencia de una
tipologic de distintas normas que responden a los dmbitos
de competencia que ella misma prescribe y respecto de las
cuales no necesariamente existe una linea de dependencia jerdr-
quica, precisamente, porgue al pertenecer o dmbitos compe-
tenciales diferenciados, tanto las autoridades que intervienen
en su creacion como el proceso mismo que las origing se de-
senvuelven en categorias distintas.

Entonces, como las leyes federales o secundarias no encuen-
tran su fundamento en un tratado internacional o en las leyes
reglamentarias, el conflicto que pueda surgir entre ellos, 1écni-
camente, no debe ser abordado y resuelto mediante la cate-
goria de jerarquia normativa, pues no se trata de resolver un
asunto en el que se invoque la invalidez de los normas, sino
en cudl debe ser aplicada por efecto de primacia.
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Sin embargo, como este aspecto no quedé debidamente
diferenciado en la postura de la mayoria, respetuosamente, me
parece que la decision que ésto adopté estd basada en una
traspolacién de categorias normativas, que a la postre produjo
una decisién que técnicamente veo un tanto dudosa.

Ahora bien, el andlisis de la ejecutoria que dio origen a la
tesis relativa permite establecer que las razones por las que
la Corte arribé a la conclusién de la supremacia de los trata-
dos internacionales sobre las leyes federales, y que han sido
confirmadas en esta oportunidad son, principalmente 2, o
saber:

a. Los tratados internacionales constituyen un compro-
miso del Estado mexicano y de fodas sus autoridades frente
a la comunidad internacional, por ello es que se entiende que
el Constituyente de 1917 haya facultado al presidente de la
Republica a suscribirlos en su calidad de jefe de Estado, y
a la ratificacién que el Senado debe llevar a cabo como Ca-
mara que representa la voluntad de los Estodos de la Federacién.

b. Los tratados internacionales no toman en cuenta la
competencia de la Federacién o la de las entidades federa-
tivas, por lo que al no existir limitacién competencial entre
aquélla y éstas, en razén de un documento de esta naturaleza,
el Estado mexicano puede obligarse en cualquier materia.

Hay que destacar que el criterio aludido concluyé con lo
considerocion de que las leyes federales y las locales se encuen-
tran en un tercer nivel jerdrquico, por debajo de los tratados
internacionales y de las leyes reglamentarias.
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A mi entender, el primer argumento estd basado en un ele-
mento juridico (el principio de pacta sunt servanda) obliga-
cional, gue nace con lo suscripcién y rotificacién de los
tratados, pero que técnicamente no puede ser referente para

determinar la jerarquia de esos instrumentos juridicos.

El rozenamiento de la mayoria en cuonio o esie aspecto
se apoya en el articulo 20. de lo Convencién de Viena sobre
el Derecho de los Tratados, empero, ni de ese numeral, ni
del diverso 27 de la propia convencién, me parece posible
sustentar la jerarquia de los tratados bajo el argumento de
que una parte no podrd invocar las disposiciones de su derecho
internc como justificacién de! incumplimiento de un tratado.

Considero que son problemas distintos la jerarquia nor-
mativo y responsabilidad internacionel. La interpretacién que
la mayoria ha dado al articule 27 de la Convencidn de Viena
sobre el Derecho de los Tratados, conduce al extremo de
concluir gue en todo momento los tratados tendrdn prevalen-
cia sobre cualquier dispesicién del derecho nccional, inclu-
yendo la Constitucion, lo que a mi juicio distorsiono el sentido
del derecho internacional.

Considero importante poner de relieve que no se puede
sostener la superioridod de una norme frente a otra, por razo-
nes de incurrir en una probable siluacién de responsabiiidad
intfernacional, sino atendiende al sistema de organizacidn
interna del enframade normativo mexicano; asimismo, estimo
gue el origen interno o externo de uno normao no es un criterio
apropiodo pare realizar una clasificaciéon jerdrquica entre las

normdas.
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En esa guisa, es oportuno senalar que invocar al ius cogens
como un elemento para determinar la jerarquia al interior de
los érdenes juridicos nacionales es muy complicado, ya que
esta figura, hasta donde yo entiendo, lo que determina son
ciertos elementos materiales respecto de la obligatoriedad
de las normas internacionales, pero no es un referente juridico
para resolver un problema de anfinomias.

En efecto, contrario a lo que sostuvo la mayoria, me pa-
rece muy riesgoso sostener gue son las relaciones infernacio-
nes las que determinan la jerarquia de un sistema juridico
nacional, porque conforme a la Teoria General de la Consti-
tucién, el sistema jerdarquico de un pais es una decisién interna
que estd determinada por la Norma Fundamental y, por
ende, que no puede construirse a partir del derecho inter-
nacional; esto es, la jerarquizacién normativa es una decision
de cada Estado.

La circunstancia de que desde lo perspectiva del derecho
internacional, el Estado mexicano esté efectivamente vincu-
lado al cumplimiento de sus compromisos internacionales,
no es un criterio juridico que indique si en México existe un
sistema de jerarquia normativa y, de ser asi, cudl es y cémo
se estructura ese sistema.

La jerarquia normativa es un ospecto que solamente puede
ser desarrollado de forma interna por el orden juridico respec-
tivo, a través de un sistema de fuentes que es producto de un
proceso evolutive graduado de creacion normativa.

Efectivamente, la jerarquizacién normativa obedece a una
funcién primerdial del Estado, que es lo funcién de ordenacién
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juridica que requiere de un automovimiento especifico del dere-
cho, con el objeto de que exista un ambito dindmico gue
adopte el sistema juridico a las realidades sociales, econdmi-
cas, politicas y juridicas de cada pais; y que debe partir de
un ordenamiento que aglutine todos los principios fundamen-
tales de la comunidad, al cual se denemina Constitucién;
concebido como el mdaximo cuerpo juridico ®

La funcién de ordenacién juridica del Estado se desarrolla
en forma de procesc evolutivo graduado de creacién
normativa, a partir de un principio de légica juridica que
reside en el establecimiento de la Constitucion de la cual van
a emanar todas las disposiciones del Estado.

En eso Constitucidén se establecen disposiciones y
procedimienios de creacién normativa, que se proyecian a
través de métodos que determinan la forma en la que el Estado
va a crear todas las disposiciones juridicas que den facultades
y atribuciones a las autoridades estatales, para poder llevar
a cabo sy funcién.

Bajo esa éptica, si se parte de la idea fundamental de
que la Constitucién establece un proceso normativo de
creacion que encuentra en aquélla su punto de partida y
referencia, es dable concluir que, precisamente, es la Norma
Fundamental lo que jerarquiza el movimiento inicial o partir
de otro fipo de normas que cada vez van concretando a ofras
en una cadena que culmina con las normas de individual-
zacién; es decir, el efecto opera desde una concrecién gue

“ El profesor H. Kelsen denemina a la Constitucion en sentido juridico-positive, "como un
proceso evolutivo y graducdo da la creacifin normativa’. Kelsen, H. Tearia Generol del Estado,
Ediciones Coyoacdn, México, 2004, p. 299 v ss.
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se va reduciendo y cuya condicién de validez depende de
que las norma inferiores sean acordes con las inmediatamente

superiores que les dan vida juridica.

En esencia, desde un punto de vista tedrico, pienso que
a eso se refiere la jerarquizacion de la norma; esto es, cuando
la norma inferior va dependiendo de la norma superior; vy si
estamos en un proceso de jerarquizacién de esto noturaleza,
evidentemente la norma inferior jamds podra desviarse de lo

que prevenga la norma superior, porque es la que le da origen.

Sin embargo, me parece que para establecer cudl es el
sentido y alcance del principio de jerarquia normaotiva de los
tratados internacionales y de las leyes reglamentarias, en todo
caso, debe acudirse a una interpretacion directa del sistema
de fuentes que deriva del articulo 133 constitucional, pero
juridicamente no es 0til analizar el principio de pacta sunt
servanda, dado que no constituye un elemento hermenéutico
para desentrafar el sistema de jerarquias en el Estado mexicano.®

La tesis sefala que los tratados son superiores a las nor-
mas federales y locales, porque es el jefe del Estado y el Senado

los érganos que intervienen en su suscripcién y ratificacion.

¢ Los tratados se han regido histéricamente por el derecho internacional consuetudinario
cuya cldusula principol es la regla pacta sunt servandy, o fuerzo obligatoria de los tratados
entre las porfes contratantes, la cuales deben cumplirlo de buena fe. La regla poacte suni servando,
considerada como la norma fundamental del derecho de los tratados, fue axioma del derecho
internocional clésico, en especicl cuando los potencios imponicn los tratados o los Estados
débiles o a los vencidos. El actual dereche internacional ne acepta esa regla comao un axioma,
sino que su interpretacion y oplicacién estdn sujetas a la condicidn de que el tratado hoya sido
celebrode en pie de igucldad por las partes y ne contenga ningon vicio de nulidad. Basave
Ferndndez del Volle, A. Filosofia del Derecho Inferracional. 2a. ed. Universidad Nacional
Avtdnoma de México, México, 2001, p. 97 vy ss.
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Esta afirmacién la encuentro sumamente dudosa, en aten-
cidn a que el hecho de que el jefe de! Estado suscriba un
tratade, no indica nada sobre ia jerarquia de éste al interior
del sistema juridico, lo que esa participacion evidencia, desde
mi optica, es la existencia de un sistema por e! que lo Consti-
tucién Federal otorge ciertas facultades al titular del Poder
Ejecutive para la celebracion de trotados.

Por otra parte, estimo que es poco eficaz el argumento
relative a que el Senado representa a las entidades federa-
tivas, por la razén de que desde hace varias décadas los
Legislaturas Locales perdieron la facultad de nembrar a

los senadares.

Etectivamente, actualmente los senadores son electos o
través de los principios de votacién mayoritaria, primera mino-
ria y representacién proporcional, por lo que es evidente que
ya no son representantes de los entidades federativas, sino
de los civdadanos gue hobitan en coda una de ellas, aungue
las competencias gue la Cdmara de Senadores ejerce en tér-
minos del articulo 76 constitucional impliguen dmbitos de
occidn de la Federacion.

Por cuanto hace al argumento de que los tratados sen
superiores ¢ los leyes federales, toda vez que aquéllos no toman
en cuenta la competencia de la Federacién o la de las entida-
des federativas, tengo la conviccidn de que no es sustentable.

Desde mi punto de vista, este argumento que chora ha
sido reiterado por lo mayoria omite realizar una interpreto-

cidn sistemdtica que ya ha efectuado este Tribunal Pleno de
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la Suprema Corte,” de los articulos 10., 40, 41, primer parrafo,
43,44,49,105, fraccién |, 115, fracciones Ly Il, 116, primer
y segundo pérrafos, 122, primer y segundo pdrrafos, 124 y
133, ab initio, de la Constituciédn Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, de los que descuella que en el Estado Federal Mexi-
cano hay 5 6rdenes normativos competenciales {mas no jerdr-
quicos) de aplicacién de la ey, a saber:

1. Federal.

2. Local o estatal.

3. Municipal.

4. Del Distrito Federal; y,

5. Constitucional.

Coma lo determiné el Tribunal Pleno al resolver la contro-
versia constitucional 14/2001, promovido por el Municipio
de Pachuca de Soto, Estado de Hidalgo, el siete de julio de
dos mil cinco, que dio como resultado lo emisién de la juris-

prudencia contenida a pie de pégina, la Consfitucién mexi-
cana consagra un sistema de competencios de aplicacién

7 Asl lo establecid el Tribunal Pleno medionte la jurisprudencia P/). 136/2003, perteneciente
a lo Novene Epoce del Semanario Judicial de la Federacién y su Goceta, Tomo XX!I, octubre
de 2005, pagina 2062, cuya voz es: "ESTADO MEXICANO. ORDENES JURIDICOS QUE 1O
INTEGRAN.—De las disposicionas contenidos en los arlfculos To., 40, 41, primer pdrrafo,
43,44, 49,105, freccidn |, 115, fracciones |y 11, 116, primer y segundo parrafos, 122, primer
y segundo pérrafos, 174 y 133 de lo Constitucian Politica de los Estodes Unidos Mexicanos
se advierte la existencia de cinco &rdenes juridicos en el Estado mexicano, o saber: el federal,
el local o estatal, el municipol, el del Distrito Federcl y el constitucional. Este dltimo establece,
en su uspecio orgénico, el sistema de competencias al que deberan cefirse lo Faderacién,
los Estados, los Municipios y el Distrito Federal, y corresponde a la Suprema Corte de Justicic
de la Nacién, como Tribunal Constitucional, definir [a esfera competencial de tales drdenes
juridicas y, en su caso, salvaguardarla.”
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normativa que proyectc los atribuciones de los Poderes Fede-
rales y Estataies {articulo 41), los cuales deben actuar dentro
de esa competencia, puesto que en el sistema constitucional
mexicano el principio de auloridad competente que alberga
el articulo 16 de lo Constitucién Federal, las autoridades scla-
mente pueden realizar (o que les estd expresamente permitido
constitucional y legalmente.

Asimismo, hay que tomar en cuenta gue el arficulo 124
constitucional dispone que las facultodes que no estan expre-
samente concedidos a lo Federacién se entienden reservadas
o los Estedos; esto es, la delimitacién de competencias en el
Estado Federal mexicano es de cardcter rigido y preciso.

Bajo estos pardmetros, en un dmbito competencicl norma-
tivo, cuando surge una aparente contradiccidn entre los diver-
sos campos dispositivos {dmbitos normativos), el problema
no es de jerarquia, sino de competencia, con lo cual, la con-
tradiccion relativa debe dirimirse estableciendo cudl es la
norma aplicable por el principio de preferencia competencial.

El principio de jerarquia normativa que encuentra especial
sustento en la supremacia de la Constitucién, en virtud de que
ésta es la que funda todo el sistema juridico y, por ende, la
validez de éste depende de que todas las normas secundarias
sean acordes con los principios iusfundamentcles, es eficiente
en un idénfico dmbito de aplicacién normativa, respecio de nor-
mas inferiores que encuentran la base de su validez en la no
contravenciéon a diversas normas superiores, esto es, la validez
de las normas se puede ponderar a partir de su conformidad
con la norma jerdrquica superior inmediata, siempre que ambas
pertenezcan al mismo campo de operatividad normativa.
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Asimismo, no comparto el razonamiento relative a que al
suscribirse los fratados internacionales no se toman en cuenta
la competencia de la Federacién o la de las entidades federa-
tivas, por lo que el Esiado mexicano puede obligarse en cual-
quier materia, ya que estimo dudoso que ese elemento sea
un instrumento interpretativo para determinar el alcance del
articulo 133 constitucional, pero ain més, paradéjicamente,
dicho argumento reconoce que en el Estado mexicano coexis-
ten (al menos 2) dmbitos de esfera competencial, pero que
la Republica puede comprometerse, sin objecién alguna, en
un tratado internacional sobre cualquier materia, aun cuando
ello implique una invasién en el dmbito de la esfera compe-
tencial de las entidades federativas, lo cual también en estricto
sentido constitucional es cuestionable.

Sostener lo contrario conduce al extremo de afirmar que
es constitucionalmente vélida la celebrocién de un tratado
respecto de una competencia que de conformidad con las dis-
posiciones de la Carta Magna no correspondan a la Fede-
racién, sino a cualquier otro dmbito, aun cuando ello pudiera
generar una invasién de esferas, situacion que técnicamente
veo insostenible.

En cuanto a la conclusién relativa a que las leyes federales
y las locales se encuentran en un tercer nivel jerarquico, por
debajo de los tratados internacionales y de las leyes reglamen-
tarias, cabe decir que su implementacién es dudosa, porque
conduce a determinar que en México la ley federal priva sobre
la local, con lo cual se rompe la estructura del Estado Federal
mexicano, pues la aplicacién de la ley en los distintos érdenes
debe ser guiada por el principio competencial, no por el de
jerarquia, ya que no es por el hecho de que una ley sea
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federal por {o que debe preferirse sobre ofra local, sino o
que debe determinarse es a qué campo de competencia
corresponde la norma que pretende aplicarse y, en conse-
cuencia, determinar cudl primard.

Como abono a las consideraciones de mérito, hay que
destacar que la conclusién antericr es muy arriesgada, hobida
cuenta que la jerarquia de los tratados no determinag, a su vez,
la de las leyes, porgue entre ellas no existe una dependencia
de validez normativa.

Caon cpoyo en los argumentos que acabo de exponer,
pienso que el criterio que debié sustentar el Tribunal Pleno es
el relativo o que los conflictos que se presentan entre tratados
internacionales y leyes federales, o disposiciones secundarias
diversas, no sea entendido como un problema de validez a
partir de la categoria juridica de jerarguia normativa, sino
como una cuestidon de preferencia de aplicacién normativa
medionte la implementacién de la cotegoria de primacia, es
decir, estimo que no debe examinarse qué ordenamiento debe
prevalecer por cuestién de invalidez juridica, sino cudl debe
desplazar al otro en cada case concreto por un efecto de apli-
cacién normativa preferente por especialidad.

Por lo que hace a este tema, como cuestién final, consi-
derc indispensable poner de relieve que resulta sumamente
peligroso que la mayoria construyera un orden juridico al cual
denomind "orden juridico nacional' {con lo que ese término
quiera decir), pues de ningun articulo de ia Constitucion se
desprende dicho orden.

Sobre este tema, me genera mucha inquietud la construc-
cién de un “orden juridico nacional” que la mayoria emprendié
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para elucidar el tema juridico de la jerarquia de los tratados,
porgue a mi juicio el concepto nacién es uno de los de mayor
complejidad a nivel analitico constitucional, por lo gue su
uso no debid ser visto como una cuestién menor.®

En efecto, en la Constituciéon Federal de 19217, el término
"nacién’, aparece invocado en los articulos 20., 20, 25, 26,
27,28, 37,51,73 y 123, pero en cada uno de ellos se le
confiere un cdmulo de acepciones totalmente diversas que
deben ser analizadas en cado caso concreto para desentrafiar
su sentido y alcance.

Mi desacuerdo con lo mayoria en este sentido deriva de
gue la generacién de un nuevo orden juridico de jerarquia
superior a la Federacion, a los Estados, al Distrito Federaly a
los Municipios, no encuentra apoyo constitucional en ningn
precepto de la Carta Magna, incluyendo lo dispuesto en el
articulo 133, pues de su contenido no se desprende que exisfa
en el sistema juridico mexicano otro orden que regule la volun-
tad politica del pueblo, entendida ésta bajo el esquema de
teoria de la Constitucién como la "nacién mexicana”, que no
sea el orden que dimana directomente de la Constitucidn
Federal como producto de la voluntad politica del Poder Cons-
tituyente de la nacién.

& Tanto el obote Sieyés como el prefesor C. Schmidt han explicade que can frecuencio
han side confundidos & incluso manejodos con similitud los términos de "pueblo” y "nacién’;
sin embarga, ambos coinciden en sefalar que con el desenvolvimiento de la revalucién fran-
cesa, el concepto "nacion” s mas sxpresivo e induce ¢ menos arror, pues designa al pueble
como ung unidad politica con capacidad de obrar y con plena conciencia de su singularidad
politica y la voluntad de exisiencia politico, mientras que el pueblo que no existe como nacion
es una asociacion de hombres unidos en alguna manera de coircidencio étnico o cultural,
pero no necesariamente politica. Vid. sobre este 16pico, es oportune consultar: Sieyés, E. 1.,
2Qué es el tercer Estado? Ed. Orbis, Borcelona, 1985 y Schmitt, C., Teoria de la Constitucian,
Ed. Alionza, 1982, p. 96.
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Luego, la interpretacion del articulo 133 constitucional gue
flevé a cabo la mayoria, y de la cual desprendid lo existencia
de lo que denomind "orden juridico necional" ha generado
un sistema de jerarquia que no estd previsto en dicho numeral
ni expresa ni tacitamente, por virtud del cual la velidez nor-
mativa de las leyes federales, locales, del Distritc Federal y
municipales, van a depender de que satisfagan los contenidos
de las disposiciones del orden juridico nacional conformado
por las leyes reglamentarias y los tratados internacionales, aun
cuando no emanen directomente de ellas, lo cual estimo juridi-

camente insostenible.

B. La interpretacion de la jerarquia normativa confor-
me a la evolucién de la teoria de la Constitucién. Macia
un constitucionalismo globalizado.

En los Estodos democraticos contempordreos opera una
estructura juridica que esta definida por la Constitucién en

su caracter de norma suprema.

La Constitucién previene el marco en el que haon de desen-
volverse las actividades del Estado y la de sus agentes, a través
de un sistema formal y sustantivo de derecho que postula los
principios de soberania del pueblo, divisidn de competencias,
derechos fundamentales, proteccién del orden constitucianal

y renovacién constitucional, entre otros.

En virtud de las disposiciones que la Constitucion consa-
gra en materia de soberania, el Estado es un ente supremo
encima del cual no puede colocarse ninguna figura yo sea

interna o externa.
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De esta forma, el Estado soberano tiene el monopolio de
la legislacién y la reglamentacién, del ejercicio de la fuerza
publica para su defensa contra los peligros exteriores o interio-
res, de la ejecucién de las leyes y sentencias, la seguridad de
sus ciudadanos, el cobro de contribuciones, la organizacién
de la administracién publico, lo prestacién de los servicios pGbli-
cos y sociales que los ciudadanos demandan y la acuiacion
de moneda, entre otros tantos.

Estos otribuciones son ejercidas por el Estado, con el propé-
sito de hacer realidad los anhelos que el pueblo ha proyectado
en la Constituciéon por conducto del Poder Constituyente, y
que se reflejan por medio de las funciones constitucionales
y las finalidades que persiguen.

No obstante [as bases sélidas del esquema estatal que ha
formulado la teoria del Estodo y que han quedado patentes
en los textos constitucionales, las vertiginosas trastormacio-
nes de lo sociedad, tanto en el dmbito nacional como en el
internacional, han desquebrajado la triada cldsica del Estado:
territorio, pueblo y poder politico o gobierno.”

El acercamiento con otros entes supranacionales y la nece-
sidad de llevar a cabo tareas comunes que permitan estar
vigente en un sistema internacional inmerso en la globaliza-
cién, producen nuevas estructuras juridicas de organizacién
y relacién, cuyas exigencias modifican el paradigma estatal.

* Vid. entre ofros, las imporfanfes obras scbre feoria del Estado de Heller, H., Teeric del
Estado, 3o. Ed. Fondo de Cultura Econédmica, Méxice, 1955; Jellingk, G, Tecria General
del Estodo, Ed. Fondo de Cullura Econdmica, Méxice, 2000; Bedin, J. Los seis libros de la
Republica, Ed. Crbis, Barcelona, 1989, y Kriele, M, Introduceién a la Teorio del Estado, Ed.
Depalma, Buenos Aires, 1980.
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En este nuevo contexta, el Estado permanece por efecto
directo de la Constitucién, pero el marco juridico supranccio-
nal en el que preciso porlicipar para formar pcrte de orga-
nizaciones internacioncles, prevoco un natural vaciomiento
de parte importante del espectro formal de su estructura y del
contenido material de sus habilitaciones competenciales.

La realidad politico-constitucional parece sugerir que no
puede ser de ofra menera, la democracia y el camino de su
pleno desarrollo exigen, al menos en el dmbito externo, que
el principio de autcdeterminacién sea reinterpretado no soélo
en el sentido de que los pueblos deben dejar de estar some-
fidos a entidades supericres a ellos, sino también en la légica
de que la legitimacién de la autoridod vy de la soberanio politica
puede encontrar fJundamentos sociales y politicos en los niveles
supranacionales diferentes del Fstado-Nacién tradicional . '?

Ciertumente, lo expansién e inferaccién de las organiza-
ciones internacionales desarticulan el papel omnipresente del
actor estatal, haciende las fronteras cado vez mds irrelevantes
y lo interdependencia politico y econdmica cada vez mds
estructurante.

Estos sucesos han generado sistemas jurldicos suprona-
cionales construidos mas alléd del paradigma cldsico de las
relaciones horizontales entre Estados, sino en un nuevo paradig-
ma centrado en las relaciones Estado-pueblo, que suponen
diversas relaciones sociales y politicas como el desarrollo de
los derechos tundamentales y sociales.

' Gomes tonofi\ho. J. L., Teorie de fo Constitucidn, £d. Oykinson, Madrid, 2003, p. 45
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En efecto, actualmente se ha iniciado el desarrollo del consti-
tucionalismo global {asi denominado por algunos autores
como Gomes Canotilho'' y Peter Haberle'?), con el objeto
de que neutralice el constitucionalismo nacional.

C. El principio interpretativo de apertura al derecho
internacional y a las leyes reglamentarias, a partir de la
implementacion del bloque de la constitucionalidad o
bloque constitucional,

En mi concepto, el presente asunto era una oportunidad inva-
luable para que la Suprema Corte diera un paso definitive
en la odopcién de técnicas contempordneas de interpretacion
constitucional sobre la jerarquia normativa.

El sentido de la interpretacién constitucional se encuentra
determinado por la funcién que cumple la Norma Funda-
mental en el sistema juridico, en cuanto que ésta contiene
los elementos configuradores del pardmetro de legitimidad
de las normas y los actes juridicos, elementos que han de ser
reconstruidos desde la labor hermenéutica constitucional.'s

" Ibidem, p. 44 y ss.

'2 E| profesor alemén explica que en los Estodos constitucionales contemporaneos las
sociedades ya no eston cerrodos o la interprefocidn de la Constitucién, por lo gque en los
procesos de hermenéutice constitucional estdn incluidos potencialmente todos los drganes
del Estado, todos los pederes publicos, todos los civdadanos y les grupes, con lo cual no hay
‘numerus clousus" de intérpretes de la Norma Fundamental. Este supone la democratizacién
de la inferprefecién constitucional, que obedece a que fodos tas sectores del Estade viven la
aplicacién cofidiana de le¢ Norma Suprema, por lo cual se erigen come fuerzas productivas
de las disposiciones constitucionales. Esta evolucidn ha llegade al punto de que Tribunales
Constitucionales como el aleman y el espofiol odopten un elemento novedoso de interpretacién
constitucional, que parte de la comparocién juridica (principalmente tratandose de derechios
fundamentales) entre las disposiciones del derecho nacional con el de otros sistemas juridicos.
Héaberle, P El Estado Constitucional, Universidad Nacional Auténoma de México, México,
2001, p. 149 y ss.

¥ Balaguer Callején, L. interpretacion de la Constitucidn y ordenamienio juridico, Ed.
Tecnos, Madrid, 1997, p. 24.
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La interpretacién constitucional es indispensable para dar
respuesta a cuestiones que fa Constitucién no permite discernir
univocamente, con la cual, interpretar la Norma Fundamental
equivale a actualizarla, desentrafando respuestas constitu-
cionolmente acertadas mediante la aplicacion de un proce-
dimiento racicnal y objetivo.

Por la manera en ia que estd formulada la Constitucién,
esto es, mediante el establecimiento de normas y principios
abiertos que no suponen la formulacion de criterios inequi-
vocos, la tarea para descubrir una voluntad auténtica es
ardua, porgue justamente no existe una voluntad Gnica, sino
una diversidad de opciones respecto de la que puede ele-
girse una para encontrar la voluntad que el intérprete estima
supuesta.'

En ese sentido, la interpretacion constitucional cumple
una funcién concretizadora de las disposiciones constitucio-
nales,'® hobida cuenta que debe desarrallar aquello que en
ta Norma Fundamentol no aparece con toda precisién; y dicha
concretizacién implica una labor creativa del Tribunal Constitu-

cional, en tanto que una disposicién constitucional interpretada

irradia fodo su sentido cuando es objeto de esa interpretacién.'®

Desde una éptica viable, la funciér mds importante que
cumple la interpretacién constitucional —aungue desde luego

" Hesse, K. Escritns de Derecho Canstitucional, 2a. ed., Centro de Estudios Constitu-
cionales, Madrid, 1992, p. 37.

' En gse sentido, el profesor Gomes Conotilha afirma que les normas constilutionales se
muestran planificadamente indeterminadas de modo que dejon ¢ los drganos responsables
de su concrecién el espacio de libertad decisorio necesario para la adecuocion de una nerma
que opera en una realidad multiforme y cambiante. Gomas Canotilho, 1. J. Consfituicao dirigente
e vinculacoo do legislodor, Ed. Coimbra, Coimoara, 1982, p. 123 y ss.

" Hesse, K. Escritas do Derecho Constitucional, op. cit., p. 40
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no es la Unica—,'” es lograr que la Norma Fundamental cobre
dentro del sistema juridico un maximo grado de expansidn,
con el propésito de que sus disposiciones explicitas e implici-
tas constituyan el sistema constitucional que abarque la entera
acfividad del Estado y de los ciudadanos.'®

Los modelos gramatical, histérico, [6gico, sisfematico,
causal y teleolégico de interpretacién de la ley son Utiles para
interpretar, en ciertos casos, las disposiciones constitucionales;
empero, pienso gque el Tribunal Constitucional en su ejercicio
de operador de la hermenéutica, no puede conformarse con
cefirse a tales instrumentos interpretativos, pues con ese proce-
der cierra las posibilidades para comprender el texto de la
Carta Magna en su entera dimensién, limitando asi su activi-
dad en gran medida y afectando su labor jurisdiccional.

Si el desplegar sus funciones de control y salvaguarda del
sistema constitucional, un Tribunal Constitucional tiende a
interpretar las disposiciones iusfundamentales, Unicamente,
acudiendo a los métodos clasicos de interpretacién de la
ley, construye conceptos parciales e incompletos del derecho
constitucional, lo cual supone una accion contraria a su labor
interpretativa, que consiste en la apertura, concretizacion y
actualizacién de los fines politicos y juridicos que persigue la
Constitucion.

Ante tales consideraciones, me parece que era conve-
niente'que al discutir este asunto, el Pleno de esta Suprema

17 vid, sobre los funciones de la interpretacién constitucional: J. Wréblewski, Constitucion
y tecria generol de la interpretacién juridica. Ed. Civitas, Modrid, 1985, p. 3 y ss.

'* Canosa Usera, R. Interpretacién constitucional y férmule pofitica, Centro de Estudios
Constitucionales, Modrid, 1988, p. 75.
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Corfe de Justicio desorroliora su actividad interpretativa de
manera amplia y no restrictiva, haciendo uso, al efecto, de todos
los métodos de interpretacién que la doctrina y la jurispru-
dencia constitucional ofrecen, pues esa forma de proceder
hubiera permitido construir soluciones més obiertas y comple-
tas @ los complejos confiictos constitucionales.

El principio de interpretacién mediante la apertura al dere-
cho internacional, es producto del innegable desarrolio de lo
gue la doctrina'? contempordneo ha denominado el constitu-
cionolismo global, que supone el asentamiento del sistema
juridico-politico internacional en las relaciones entre el Estado
y el pueblo —vya no Unicamente en el cldsico esquema de
relaciones horizontales entre Estados—; el surgimiento de un
ius cogens derivado de declaraciones internacionales que con-
sagran principios, valores y reglas universoles y, finalmente,
lo proteccién de lo dignidad humana como presupuesto
intangible de cualguier constitucionalisme democrdtico.

Por otra parte, la interpretacién constitucional a partir de
las leyes reglamentarios de lo Constitucién, parte del supuesto
de las normas constitucionales de eficocia diferida que con-
tienen ias disposiciones de organizacién constitucional que
requiere una disciplina normativa posterior a la establecida
por la Constitucién.”®

Ahora bien, para la implementacién de este principic inter-
pretativo de apertura, pienso que es necesario acudir a lg
figura del blogue de constitucionalidad o blogue de la cons-

7 Gomes Canotilhe, 4. 1. Teoria de la Constitucion, op. cil., p. 46 y ss.
* Zagrebelsky, G. £ derecho dockl, Editorial Trotto, Madrid, 1995, p 79.
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titucionalidad,?' que encuentra su origen en el propio Texto
Constitucional, o mas exactamente en la apertura politica en
la que incurren las Constituciones, cuando establecen expresa-
mente los principios estructurales que identifican a su orde-
namiento juridico respectivo, esto es, no regulo expresamente
cudles son los aspectos fundamentales que dan forma, organi-
zacién y funcionamiento, o bien, en los casos en los que hacen
remisién expresa para que un ordenamiento juridico diverso
a la Norma Fundamental desarrolle principios constitucionales
de eficacia diferida que puedan integrarse como pardmetro
constitucional de control.

El bloque de la constitucionalidad no constituye una mera
abstraccién juridica en el seno de la Constitucién, sino una
remisién constitucional que, al alcanzar a aspectos vitales de
la estructura del sistema normativo, requiere o permite ser
completada por otros disposiciones a las que la Norma Fun-
damental habilita para realizar esa funcién juridica de cierre
politico.??

El punto de partida del bloque constitucional siempre se
encuentra en la Constitucion,? siendo su punto de liegada
las disposiciones a las que mediante un reenvio constitucional,
determinan la estructura del sistema o definen el contenido de
una estructura ya fijada en la norma suprema.?* Luego, tratan-
dose del bloque constitucional resulta irrelevante la ubicacién

2 Mientras gue en Francia o esta figura se le denomina blegue de la constitucionalidad,
en Espafio recibe el iratamiento de blogue constitucional.

2 Requejc Rodriguez, P, Blogue constituciona! y Blogue de o constitucionalidad, Universi-
dad de Oviedo, Oviedo, 1997, p. 37.

2 Luchaire, £, E! Conejo Constitucional Francés, en ID. Tribunales Constitucionales Europeos
y Derechas Fundamentales, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1984, p. 70 y ss.

24 F Rubio Llorente, El Bloque de constitucionalidad, en ID. Lo forme del poder, (Estudios
sobre lo Constitucidn), Centro de Estudios Constifucionales, Madrid, 1993, p. 9.
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jerarquica de los normas destinatarias de lo remision; bien
puede ser constitucional, o infra constitucional.

El blogue constitucional puede operar en el sistema juri-
dico en via ad infra o en via ad extra, seglin la naturaleza
juridica de la disposicion destinataria de lo remision consti-
tucional, como instrumento para resolver los conflictos en
los que el Tribunal Constitucional conoce de asuntos de con-
trol normativo, pues su infegracion lo convierte en perdmetro
de regularidad constitucional; por ende, en el dmbito jurisdic-
cional, el blogue constitucional le permite al tribunal que se
enfrenta ante un supuesto de inconstitucionalidad indirecta
o mediata, en el que los cualidades procesales propias de
nivel constitucional extienden a ofras normas juridicas de rango
inferior llamodas por la Constitucién para, llegado el caso,
completorla, determinado cudl es la estructura que se va a
adoptar.

En lo via ad intra, el blogue constitucional se concreta
mediante las normas que pertenecen ol sistema juridico
nacional.? En cambio, en la via ad extra, el bloque constitu-
cional se concreta mediante los ordenamientos de naturaleza
internacional, ya seon tratados o acuerdos internacionales,
en los casos en los que la Constitucién hace una remisidn expresa

" En Francia el bloque de la constitucionalidad od intro esté conlormado por la Constitucion
de la V Repiblica de 1958, el Preambulo de la Constiturion da 1944, los postulados de dere-
chos fundamentales contenidos en lo Declarocion de los Derechos del Hombre y dal Cludadaao
de 1789 y por los principios fundamentales reconacidos por las leyes de la RepUblica. F Luchaire,
H Conejo Constitucional Francés, op. cit., p. 76 y ss. En Espana, ni la Conshifucién espaaola de
1978, ni la jurisprudencia del Tribunal Constitucional definen con precisidn cudles son los
normas del sistema juridico espanol que componen el bloque constitucional ad infra, sin
emborgo, la doctring se ho inclinodo por sefalar que los Estolutos de las Comunidades
Auténomas; las leyes orgdnicas o que se refiere el articulo 1501 v 2 y las leyes de armonizacién
sefinludas en el numera! 150 3 pueden serlos erdenamientos conformadores de ese purametro
de censtitucionalidad. Requejo Rodriguez, P Bleque constituciona! .. op. at., p. 57 v ss.
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a su favor, o bien, por su conducto se desarrollan o concretizan

principios constitucionales.

3. El bloque de constitucionalidad en otros paises. {Los
casos de Francia, Espona, Colombio y Argentina).

a. El bioque constitucional en Francia.

En la doctrina constitucional francesa, la expresién bloc
de constitutionnalité se utiliza para designar el conjunto de
normas que el Conseil Constitutionnel utiliza como paré-
metra de constitucionalidad ol emprender el control previo
de constitucionalidad de las leyes y de los reglamentos
parlamentarios.

Este bloque estd integrado por la Constitucién de la Quinta
Repiblica de 1958 y, por remisién del preédmbulo de ésta, la
Declaracién de Derechos del Hombre y del Ciudadano de
1789 y el Predmbulo de la Constitucion de 1946, que es en
esencia uno declaracién de derechos, sobre todo de segun-
da generacién o también denominados derechos sociales o

prestacionales.?

En Francia, el bloc de constitutionnalité opera también
mediante la invocacién de los principios fundamentales recono-
cidos por las leyes de la Republica, a que hoce referencia el
predmbulo de la Constitucién de 1246 uso de las disposiciones.

2 Alexy R , Derachos sociales fundamentates, en 10, Dereckos sociales y derechos de las
minarias, Miguel Carbonell, Juan Cruz Parcero y Rodelfo Vazquez compilodores, Universidad
Nacional Auténema de México, México, 2000, p. 67 v ss.
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Con relacion al bloque constitucional respecto de los trata-
dos, existe una opinidn casi undnime de que en la Republica
francesa no es de recibo la incorporaciéon de los acuerdos
internacionales ¢l bioque, por lo que este modelo sélo opera
en la via ad intra,

b. El bloque de constitucionalidad en Espafa.

En Espafa, junto ¢ las normas constitucionales primarias
y secundarias el blogue de constitucionalidad lo componen
tarnbién una serie considerable de normas de rango subcons-
titucional.

Algunas ya estan previstas en la Constitucion como normas
de delimitacian competencial o de regulacién en el gjercicio
de competencias estatutarias concretas; otras, son in?egrodo-
ras en virtud de una habilitacién al legisladar vy, tinalmente,
otras normas son parte del bloque por remisién de algunos
estatutos de autonomia, con f6rmulas variadas.

Asimismo, de conformidad con lo dispuesto en el articulo
10.2 de la Constitucién Espanola, lo Declaracion Universal
de los Derechos Humanos, los tratados y acuerdos internaciona-
les sobre esa materia y ratificados por el Estado espariol con-
forman el bloque de constitucionalidad ad extra que sirve
como parédmetro para interpretar los disposiciones relativas
a fos derechos fundamentales, con el objeto de resolver los
confiictos que en la materia se presenten.?’

"I. la dignidad de ia persona, los derechos invielables que le son inherentes, el libre
desarrolls de la personclidad, el respeto o laley v o los derechos de los demas son fundamento
del orden politico v de la paz social.
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C. Ei blogque constitucional en Colombia.

Desde los primeros afios de labores de la Corte Consti-
tucional, el conocido bloque de constitucionalidad ho
guardado una estrecha relacién con el derecho internacional
publico.?®

La Corte Constitucional colombiana acudid a esta técnica
juridica debido a la necesidad de armonizar el contenido
del principio de supremacia constitucional (articulo 4.1 de la
Constitucién) con el de primacia del derecho internacional
(articulo 93.1 de la Constituciédn}.

A partir de ese momento, gran parte de los desarrollos
que ha conocido esta figura en Colombia se deben a la incor-
poracién en su seno de numerosos principios y reglas inter-
nacionales, con el afan de establecer relaciones entre el
sistema de fuentes formales de la legalidad internacional,
tal y como aparece descrito en el articulo 38 del Estatuto de
la Corte Internacional de Justicia de La Haya, con los recien-
tes desarrollos jurisprudenciales del mencionado blogue de
constitucionalidad.

A lo largo de su jurisprudencia, la Corte Constitucional
ha intentado establecer con claridad cuéles son las
condiciones o requisitos que debe cumplir una norma

"2, Las normas relotivas a los derechos fundomentales y a las libertodes que lo
Constitucién recon e intarprefordn de conformidad ¢on la Declaracién Universal
de Derechos Hum los tratg acyerdos internacionales ra lgs mism
mutgrias ratificados por Espada.”

® Véase al respecto, lo sentencia de la Corte Constitucional, del 18 de mayo de 1995,
C-225/95, contral de constitucionalidad previo del Protocolo Adicionol 1l a los cuatro Con-
venios de Ginebra de 1949,
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internacional para ser considerada como integrante del
blogue de constitucionalidad.

En primer lugar, en lo concerniente a las normas conven-
cionales, el Juez constitucional he sido enfdtico® en exigir
que éstas deben reconocer derechos fundamentales, con lo
cual, prima facie, la Corte ha considerado una gama amplia
de tratados internacionales (por ejemplo, Pacto Internacio-
nal de Derechos Civiles y Politicos; Pacto Internacional de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales; Convencidn con-
tra la Tortura de 1984, efcétera) y regional {Pacto de San José
de Costa Rica, Protocolo de San Salvador, etcétera).

Més alld de esta condicion, la Corte Constitucional ha
considerado que la incorporacién de una norma convencio-
nal en el bloque de constitucionalidad debe tener fundamento
expreso en la Carta Fundamental, al tenor de lo preceptuado
en los articulos 93 y 214.2 constitucionales.

d. Bloque constitucional en Argentina.

En la Repuiblica de Argentina, a partir de la reforma consti-
tucional de 1994, lo incorporacion de los tratados internacio-
naies de los derechos humaneos (articule 75, incisc 22, de la
Constitucion Nacional), hizo que éstos pasen a integrar el blo-
que de constitucionalidad por la via ad extra.

El bloque de constitucionalidad en Argentina es definido
como el conjunto normativo que contiene disposiciones y prin-

7 Vanse las sentencios C-295/23 (M.P Corlos Gaviria Dinz}, C-179/94 [M.P Carlos
Gaviria Diaz), C-225/95 (M.P Alejandro Martine: Caballere), C-578/95 (M.F Eduardo
Cifuentes Mufioz}, C-327/97 (M.P Fabio Maron Diaz); C-191/98 (M.P Eduarde Cifuentes
Munoz).
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cipios materialmente constitucionales fuera del fexto de la Cons-
titucién documental .3°

La Constitucion Nacional Argentina previene un sistema
bosado en el modelo por el que los tratados internacionales
son superiores a las leyes y fiene el mismo rango que la Norma
Fundamental (este modelo opera también en Austria, Colom-
bia y Guatemala).?!

En mi 6ptica, las razones de justificacién de adopcién del
blogue constitucional en el sistema constitucional mexicano
son las siguientes.

a. Desde la perspectiva de su funcién normadora del sis-
tema de fuentes, la Constitucién total es el complejo norma-
tivo, esto es, el conjunto de disposiciones positivas de rango
supremo gue distribuye territorialmente el poder entre unas
instancias federales {en el caso de México) cuya competencia,
objetiva y materialmente limitada, se extiende, no obstante,
a la totalidad del territorio, y a otras instancias territoriales, cuya
competencia es limitada tanto material como espacialmente.®

¥ Bidart Campas, ., Ef Derecho de la Consfitucidn v su fuerza normaiiva, Editorial Ediar,
Buencs Aires, 1995, p. 264

31 En términos generales, son 5 los modelos que se han adoptode en distintos paises
respecto de lo jerarquia normativa de los tratados internacionales, a saber: 1. Paises en los
gue los tratados internacionales son supraconstitucionales, por ejemplo, el Caso de Holanda
y Bélgico, 2. Paises en lo que los tratados internacionales son equiparables o lo Canstitucidn,
sobre todo tratdndose de derachos fundomentales o humanes, por ejemplo Austria, Colombia,
Argentina y Guatemala, 3. Paises en los que los tratedos internacionales son infraconstitu-
cionales, pero supralegales, este es el case de Honduras, El Salvador, Paraguay y ta Republico
de Francia, 4. Paises an los que los tratados internacionales se ubican en el mismo range de
les leyes nacionales, cuyos problemas de antinomias se dirimen con base en el criterio de espe-
cialidad, ejemplo de estos Estados son Finlandia, Dinamarca, Alemanio y Suiza; y, 5. Paises en
los que los tratados se ubican en un planc de iguoldad jerérquica en relacién con las leyes
nacionales, este es el caso de paises como ltalia y Reino Unido. En este dltimo coso, los con-
flictos enire tales normas se resuelven mediante la aplicacién del principio de fex posterior
derogoat prios.

32 Kelsen, H., Teoria General del Estodo, 15a., ed., Universidad Nacional Auténoma de
México, México, 2002, p. 262.
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Traténdose del control constitucional, un sector de la doc-
trina ho postulado porgue sean integrodas a ta Constitucién
totol (bloque constitucional} agquellas normas que imponen
iimites cl legislador federal, sobre todo las nermas que consa-
gran, desarrollan o concretizan derechos fundamentales o
principios constitucionales.®

Asi, el nicleo esencial de cualquier sistema de divisién
territoriol del poder estd integrado, justamente, por las normas
de delimitacién competencial.

b. Al sosterer el criterio contenido en la tesis P LXXVII/99
lgue es la tesis vigente sobre la jerarquia de los tratodos), y
que la mayaria ha decidido ratificar, no estoblece la expre-
sion que se contiene en el articulo 133 constitucional sobre
que los tratados y las leyes federales reglamentarias serdn Ley
Suprema de la Nacién, constituye o no el blogue constitu-
cional del orden juridico mexicano, sino que simplemente
alude o que todas las normas del sistema juridico son validas,
siempre que no contravengan a lo Carta Magna, es decir, el
razonamiento gue se sostuvo parte de la contrastacion de
validez normativa de los trotados internacionales y de las leyes
reglamentarias con la Constituciéon, mas na del andalisis de 1o
que parece ser un sefalamiento explicito de existencia del bioque
constitucional y su relacién con el resto de las normas juridicas
del Estado mexicano.

c. Creo que era necesario que la Suprema Corte definiera
si el articulo 133, primera parte, de la Constitucién mexicana

“ Rubio Llorente, F, El Blogue de canstitucionalidad, en 102 Lo forma del poder, (Estudios
sobre lo Constitucion), op oit.,, p. 77
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es o no fundamento del blogue constitucional, pero lo que me
parece gque No era conveniente, es precisamente que se esqui-
vara este tema, pues con ello hemos dejado sin resolver el
problema planteado, que precisamente consiste en deferminar
si en el sistema constitucional mexicano existe o no un bloque
constitucional, dado que esa es una forma constitucional-
mente adecuado paro resolver el problema de la {erarquia
de los tratados internacionales.

Si se hubiera adoptado la interpretacién de apertura a los
tratados internacionales y a las leyes reglamentarios mediante
el blogque constitucional, hubiera sido factible lograr estos fines:

a. La orientacién interpretativa para determinar la prima-
cia de las normas que deben aplicarse en los diversos ambitos
de competencia del Estado.

b. La adaptacién histérica de la sustantividad constitu-
cional formal o la constitucionalidad real o fuerza normativa
de lo factico.

¢. Dinamizar y enriquecer el sentido del derecho interno.

d. Obtener un referente normativo procedente fanto de
la via ad extra como de la ad intra.

D. La compatibilidad entre la implementacién del blo-
que de constitucionalidad y el sistema de jerarquia norma-
tiva consagrado en el articulo 133 constitucional.

En primer término, hay que decir que la implementacién
del bloque de constitucionalidad, prima facie, no vulneraria
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el principio de supremacia de la Constitucién, atento a que el
articulo 133 constitucional dispone la jerarquia maxima de
ésta, aunado a gue esta Suprema Corte de Justicia ha deter-
minado en diversos criterios que esto es asi, incluso respecto
de los tratados internacionales y de las leyes federcles, con
el argumento de gue para estimar su validerz juridica, ambos
tipos de disposiciones dehen ser creadas conforme con la Nor-
ma Fundamental {las leyes reglamentarias deben ser conforme
a la Constitucién, en tanto emanan directamente de ella; y
los tratados internacionales son vdlidos, siempre que estén
de acuerdo con la propic Norma Suprema).

En efecto, si bien en la Constitucidon de 1917 no existe
disposicion expresa que prevenga la aperturo al derecho
internacional medignte la aplicacién del blogue de consti-
tucionalidad, no hay gue perder de vista que de la inferpre-
tacion sistemdtica de los articulos 15, 42, fracciones V y VI,
76, traccion |, 89, fraccion X, y 133, ab initic, de la Carta Magna
se puede arribar a lo conviccién de que en el sistema cons-
titucional mexicano es viable adoptar una metodologia inter-
prefativa de apertura a las disposiciones supranacionales.

Bajo esa éptico, considero que la supremacia de la Cons-
titucidn que establece el articulo 133, primera parte, de la
Norma Fundamental, si es compatible con un sistema de blo-
gue de constitucionalidad que opera mediante dmbitos dife-
renciedos de preferencia aplicativa de normas.

E. Instrumentacién técnico-constitucional del bloque
de constitucionalidad en el sistema mexicano.

Lo instrumentacion del principio interpretativo de apertura
mediante el blogque de constitucionalidad generaria que el
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conflicto de dos normas con distinto origen de produccion
no sea fratado como un problema de validez, sino de aplico-
cién, esto es, no deberia examinarse gué ordenamiento debe
prevalecer, sino cudl debe desplazar al otro por un principio
de preferente aplicacién normativa por especialidad.

En este sentido, la inaplicacién o desplazamiento de la
norma de un fratado no denota un juicio de validez, sino un
estudio sobre su eficacia y aplicobilidad para regular determi-
nados supuestos, debido a su pertenencia a distintos sistemas
juridicos.

Consecuentemente, la metodologia que, a mijuicio, debié
adoptar el Pleno para que este asunto fuera resuelto a través
de la implementacién y disefio del bloque de constituciona-
lidad en el Estado mexicano, encuentra sustento en las siguien-
tes consideraciones:

En primer lugar, estimo que la definicién de un sistema
de blogue de la constitucionalidad supone que sean los Jueces
quienes en cada caso concreto establecieran cudndo debe
prevalecer un tratado sobre una norma nacional, segén sus pro-
pios contenidos, pero sobre todo, considerando si el tratado
(o ley reglamentaria si es en via ad intra) desarrolla o completa
un principio constitucional.

El andlisis que el Juez tendria que hacer @ partir de exami-
nar con especial atencion si la disposicion del tratado desa-
rrolla o complementa un principio constitucional, le permitiria
con mayor criterio de conviccién determinar qué norma debe
primar, emprendiendo un andlisis sobre si el desplazamiento
o inaplicacion respectiva pone en riesgo principios constitu-
cionales y democréticos trascendentales para el orden estatal.
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La implementacién del blogue de constitucionalidad gene-
raria que, para el coso de contradicciones entre diversas nor-
mas y los tratados internacionales (igualmente respecto de las
leyes reglamentarias), no se acudiera al principio de jerarquia
normativa, puesto que no es posible hablar de superioridad
jerarquica (validez normativa) entre disposiciones juridicas
derivados de dmbitos competenciales distintos, los que, ade-
mds, son prescritos como elemento para integrar el bloque
de constitucionalidad.

Una de las mayores conveniencias para adoptar este criterio
es que mediante el principio de jerarguia no cabe més que

concluir fo prevalecencia normativa y no su validez.

A diferencia de lo que sucede con el principio de primacia
aue vendria dado por el blogue de constitucionalidad; y que
puede ser implementado en drdenes competenciales diversos
o idénticos, el principio de jerarquia normativa para dirimir
este tipo de conflictos solamente puede ser aplicado tratén-

dose de un mismo dmbito de competencias.

Asimisma, implementando el blogue de constitucionalidad,
los principios constitucionales desarrollados o concretizados
por los fratados internacionales y las leyes reglamentarias pue-
den servir como parametro de constitucionalidad, esto es,
pueden ser elementos objetivos para medir la constitucionalidad
de leyes impugnadas por ser contrarias a la Constitucién, sin
gue esto implique gue pueda declararse su inconstitucionalidad
por una contravencién a los cuerpos normativos que confor-
mon el blogue, sino que sdlo sirven como marco objetivo para
normar el criterio y arribar a la conclusidn correspondiente.
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Este tratamiento es congruente con el criterio que ha sus-
tentado la Suprema Corte de Justicia sobre la existencia de 5
dmbitos competenciales distintos de oplicacién normativa, el
cual atiende, primordialmente, a mantener un sistema unifi-
cado que reconoce la emanacién de normas o portir de érdenes
distintos e incluso, en el caso de los tratados internaciona-
les, de sistemas juridicos diversos.

FE Propuesta de delimitacién del bloque constitucional
dentro del sistema juridico mexicano, en sus modali-
dades ad intra y ad extra.

a. En la via ad intra, ol tenor de lo dispuesto en el articulo
133 constitucional, el blogue de constitucionalidad podria
ser constituido por las leyes federales reglamentarias de los
diversos preceptos de la Carta Magna, porgue al ser normas
iusfundamentales de eficacia diferida, por su conducto pueden
establecerse, desarrollarse o concretizarse derechos funda-
mentales o principios constitucionales que integran la Constitu-
cién total y, por ende, gque pueden proyectarse como parametro
de constitucionalidad.

b. En lo via od extra, solamente los tratados, convenios o
convenciones internacionales que desarrollen o concreticen de-
rechos fundamentales o principios constitucionales pueden
ser integrados como bloque de constitucionalidad.

La definicién del bloque constitucional hubiera sido de gran
ayuda para desarrollar el criteric de solucién de antinomias
que se perfilé en el Tribunal Pleno, pues hubiera permitido
optar por establecer un principio de solucién por primacia,
es decir, un mecanismo en el que los conflictos que se pre-
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sentan entre tratados internacionales o leyes federales de un
lado, y disposiciones secundarias diversas, no sea entendido
como un problemo de volidez o partir de una jerarquia juri-
dica, sino como una cuestiéon de aplicacién normativo, es
decir, la solucién juridica no parte de examinar qué orde-
namiento debe prevalecer, sino cudl debe desplazar al otro
por un principio de preferente aplicaciédn normativa por espe-
cialidad, y voy a explicar por qué.

Bojo este criterio, me parece que tendriamos que utilizar,
en primer término, el sistema de competencias que deriva de
los articulos To., 40, 41, primer parrato, 43, 44, 49, 105,
tracciont, 115, fracciones Iy ll, 114, primer y segundo pdrra-
fos, 122, primer y segundo pdrrafos, 124 y 133, ab initio, de
la Canstitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, esto
es el federol, el local o estatal, el Municipal, el del Distrito
Federal y el constitucional.

Pero como yo entiendo el tema, este principio seria inaca-
bado, y creo gue no bastaba quedarse ohi, Zpor qué?, pues
porgue es necesario plantear la siguiente pregunta: 2Qué pa-
saurd en aquellos asuntos en los que nos encontremos ante
una antinomia de dos disposiciones que pertenecen al mismo
ambito de competencia? Quizds, podriamos pensar que cada
Juez o tribunal tendré que resolver este nuevo problema de
conformidad con los principios de interpretacién que corres-
ponda, y pienso que si puede ser esa una salida juridica, sin
embargo, hago el cuestionamiento siguiente: 2qué no seria
constitucionalmente conveniente que el Tribunal Pleno hubiera
marcado las pautas pore resolver incluso este otro tipo de pro-
blemas que se pueden presentar? 2Qué no hubiera sido
conveniente que hiciéramos un desarrollo de efecto Util de la
Constitucidn sobre este tema? Me parece que si.
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Entonces, la propuesta hubiera sido de mayor desarrollo
y alcance constitucional, si se hubiera dicho lo siguiente:

La primera regla para resolver este tipo de conflictos es la
aplicacién preferencial por especiolidad competencial, sobre
todo, tomando en cuenta que no en todos los asuntos de
este tipo deben estar necesariamente involucradas cuestiones
de constitucionalidad.

De esa forma, la solucién a cado caso quedario supedi-
tada por variables propias del asunto y del contenido especifico
de cada una de las normas en hipdtesis de antinomia, asi
como en los objetos propios de los cuerpos normativos a que
éstas pertenecen, a padir, entre otros, delos siguientes criterios:

a. Lo mayor especialidad normativa, ya sea por los sujetos
destinatarios de la norma o por la materia de la propia norma.

b. El origen temporal de la norma.
c. Bl mayor beneficio para e! destinatario de la norma.

d. La mayor limitacién a la infervencién del Estado, en rela-
cién con la actividad de los particulares.

e. Los principios especificos que rige la materia en la que
se presenta el conflicto fiscal, penal, civil, laboral, etcétera)

f. La posible derogacién parcial o relotiva de una norma
por virtud de la ofra.

La segunda regla operaria adoptando la existencia de un
blogue constitucional, de modo que cuando se encuenfren
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en conilicto normas que incluso pertenecen al mismo siste-
ma competencial normativo, debe prevalecer sélo para el
caso concreto aquella que desarrolle o concretice no sélo un
derecho fundamental, sino cualguier principio de la nerma
constitucional, pues de esa manera se logra darle una irradia-
cién superior a las disposicianes fundamentales con el objeto
de propiciar uno Constitucion total que amplie los parame-
tros de constitucionalidad.

Finalmente, no quiero dejor de lodo que la decisién de la
mayoria, en el sentido de declarar la superioridad jerdrquica
de los tratados, estoblece un modelo que, respetuosamente,
me parece inaceptable desde la perspectiva de proteccion a
los derechos fundamentales, ya que su aplicacién vo a impli-
car que ante un conflicto de normas, siempre se opte por la
aplicacién del tratado, aun cuando en leyes secundarias estén
salvaguardados principios pro homine; esto es, con ia aplica-
cién del criterio sustentodo por la mayorla, ante un conflicto
normativo entre un tratado y otra disposicién secunderia, las
Ultimas son desplazadas de antemano, no obstante que en
ellas se desarrolle o concretice un derecho fundamental, con
lo cual se corre el riesgo de que en nuestro sistema juridico
subsistan por encima de tales derechos, principios econé-
micos, comerciales o de cuolguier otro fipo, lo cual genera
un criterio que no puedo compartir,
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