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AVANCES, RETO Y RETROCESO EN UNA DECISION
DE LA SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION
EN LA CONTRADICCION DE TESIS 293/2011

Miguel Angel RODRIGUEZ VAZQUEZ®
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cusion. IV. Avances, reto y retroceso en los criterios fijados.

1. INTRODUCCION

Uno de los actos que mas ennoblece al ser humano es reconocer a quienes por
su modelo de vida y por sus actos son ejemplo a seguir, en nuestro caso, por las
y los mexicanos y, en especial, por quienes cultivamos la ciencia del derecho
constitucional, por lo que es un honor sumarnos al merecido homenaje que
se rinde a Jorge Carpizo, personaje que destaco por sus valores y sapiencia,
y qué mejor actividad que realizando analisis juridico de uno de los criterios
mas importantes para el sistema juridico mexicano que fue fijado en el mes
de septiembre de 2013: “determinar la jerarquia de los tratados internacio-
nales en materia de derechos humanos”! (a la luz del nuevo texto constitucio-
nal) en el ordenamiento juridico mexicano.

Cabe aclarar que el otro tema que se abordé fue “el valor de la jurispru-
dencia emitida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos”, pero
en este ensayo, por la extension que se exige, inicamente abordaremos lo
referente al primero de los mencionados, no obstante que estan intimamen-
te relacionados entre si.

Fueron cinco dias de intensas discusiones (26, 27 y 29 de agosto, asi
como 2 y 3 de septiembre de 2013) sobre la contradiccion de tesis entre el

Catedratico e investigador en la Division de Estudios de Posgrado e Investigacién de
la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad Juarez del Estado de Durango.
Miembro asociado de la Seccion Mexicana del Instituto Iberoamericano de Derecho Cons-
titucional.

I En tales términos, el 12 de marzo de 2012, se refiri6 el ministro ponente, Arturo Zal-
divar Lelo de Larrea, a uno de los aspectos a resolver en la contradiccion de tesis 293/2011.
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Primer Tribunal Colegiado en Materias Administrativa y de Trabajo del
Décimo Primer Circuito y el Séptimo Tribunal Colegiado en Materia Civil
del Primer Circuito, lapso en el que las y los ministros expresaron sus puntos
de vista, primero acerca de si quedaba sin materia o no la contradiccion de
tesis, luego sobre el proyecto modificado que se sometié a consulta por par-
te del ministro ponente, que incluia aportaciones realizadas en discusiones
previas en torno al tema a tratar, para finalizar con un proyecto modifica-
do creado con la finalidad de alcanzar consenso sobre los criterios a fijar,
lo que terminé con una votacién mayoritaria de diez a uno sobre el aspecto
que aqui tratamos.

En relacién con tal tema, una buena parte de la doctrina constitucio-
nal y de activistas en derechos humanos consideran que hay retroceso en
la aplicacion de la reforma constitucional en materia de derechos humanos
de junio de 2011, especificamente en lo que se refiere al principio pro per-
sona, lo que motiva a escribir este trabajo, por la importancia que reviste la
decision tomada para la construccion del nuevo paradigma del constitucio-
nalismo mexicano.

En tal virtud, el presente ensayo tiene por objeto analizar una de las de-
cisiones tomadas por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion al resolver
la contradiccion de tesis aludida, y con base en ella adoptar una postura en
torno a la pregunta que gui6 la investigaciéon: (fue un avance o un retroceso
la decision de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion en la contradiccion
de tesis 293720117

Para cumplir con tal objetivo, haremos mencién de los antecedentes de
la contradiccion de tesis, para tener cabal comprension del tema; luego se
hara la descripcion, en general, del camino que se siguid en la discusion; en
primer lugar determinar si habia materia; en segundo lugar, una vez que se
resolvid en sentido positivo, la discusion del proyecto modificado presenta-
do por el ponente, y, en tercer lugar, el giro que se dio en el debate debido
a la modificacion del sentido del proyecto en uno de sus puntos medulares
para generar consenso. Finalmente, expondremos nuestros puntos de vista
sobre la pregunta que guia este trabajo.

Hacemos la aclaraciéon de que nos concretamos a citar algunas de las
opiniones de las y los ministros que consideramos que sirven para el desa-
rrollo de este ensayo, a sabiendas de que se omiten otras, también muy im-
portantes, que seran tomadas en cuenta en un trabajo de mayor extension,
sobre el cual estamos dirigiendo nuestros esfuerzos. También mencionamos
que contamos con las versiones taquigraficas de donde se tomo la informa-
cién, aunado a que se presenciaron por television las respectivas sesiones del
tribunal Pleno, lo que permiti6 allegarse la informacién respectiva.
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II. ANTECEDENTES

Previo a los meses de agosto y septiembre de 2013 en que se dio la dis-
cusion de la contradiccién de tesis que tratamos, ya se habia abordado en el
Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, el 12, 13 y 15 de marzo
del afio inmediato anterior,? pero al ver el ministro ponente que hubo un
empate en la intencién de votaciéon de cinco votos, retird el proyecto para
hacerse “cargo de las observaciones y comentarios que hicieron valer los
seflores ministros que estaban en principio a favor del proyecto” y con quie-
nes tenia “una coincidencia esencial”, segin lo explicé en la sesion del 26 de
agosto del primero de los anos citados.

En las discusiones iniciales sobresale la idea que sostuvo el ministro po-
nente en el sentido de que por mandato constitucional se formé un “bloque
de constitucionalidad de derechos humanos”, que estaba compuesto por los
derechos humanos reconocidos en la Constituciéon y los de fuente interna-
cional.

En nuestro pais, una buena oportunidad para pronunciarse por la crea-
ciéon de un bloque de constitucionalidad fue precisamente al resolver la
contradiccién de tesis que se analiza; sin embargo, se frustré practicamente
desde las primeras discusiones, en las que basta analizar los puntos de vista
de las y los ministros, asi como la intencién de voto para darnos cuenta de
que la mayoria no esta de acuerdo con acoger tal doctrina ni la locucion
empleada.

Incluso, hubo quien expres6é que no estaba de acuerdo con la idea de
que los tratados internacionales que contengan derechos humanos estén al
mismo nivel de la Constitucion, por lo que st hubiera una disputa entre la
Constitucién con aquellos, ella debe prevalecer. A continuacién haremos
referencia a algunas de las intervenciones que nos parecieron mas impor-
tantes sobre el tema.

El ministro ponente, Zaldivar Lelo de Larrea, en la sesiéon del 12 de
marzo de 2012, sostuvo “que existe por mandato constitucional un bloque
de constitucionalidad de derechos humanos formado por la Constitucién y
por los derechos humanos de indole internacional y que este bloque, esta

2 En la sesién del 12 de marzo de 2012, el ministro ponente informé al tribunal pleno

“que en algin momento se present6 este proyecto a la Primera Sala, con una propuesta
de que no habia contradiccién; sin embargo, la Sala consideré de manera unanime que si
habia contradiccién y entonces se planted esta propuesta que una vez que fue presentada a
la Primera Sala por su trascendencia se tomé la decisién por tener que ser un criterio inter-
pretativo del marco constitucional aplicable a todo el sistema juridico mexicano y por estar
intimamente relacionado con asuntos que veniamos resolviendo en el Tribunal Pleno, que se
discutiera en este Pleno...”.
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masa de derechos es lo que constituye el referente para analizar la validez
de todos los actos y normas del sistema juridico mexicano”; consecuente-
mente, hay necesidad de desterrar la idea de que primero se debe analizar
la Constitucion y después los tratados, pues “se deben interpretar conjun-
tamente, armoénicamente siempre en aquello que es en beneficio de las
personas”, ya que, a su parecer, se debe partir de la idea de una enredadera
o amalgama de derechos que se deben interpretar armonica y sistematica-
mente. Ademas, en cuanto a la utilizaciéon de la locucion “bloque de cons-
titucionalidad”, admiti6 la posibilidad de modificarlo, ya que el nombre no
era lo importante, sino admitir que los derechos humanos de fuente interna-
cional junto con la Constitucion forman el marco referencial para analizar
la validez de todo el ordenamiento juridico mexicano.

Lo dltimo que manifest6 tenia su razon de ser, puesto que, como se ex-
plicé con antelacion, la denominacién “bloque de constitucionalidad” no
tenia la aceptacién de una gran mayoria de los integrantes del Tribunal
Pleno, tal como lo demostraremos a continuacion.

El ministro Cossio Diaz dijo que no era correcta la expresion, habida
cuenta que “confunde mas de lo que aporta”; respecto a los elementos que
forman el bloque de constitucionalidad en Francia, “no puede haber con-
trol de validez ni un control jerarquico ni un control de ningtn tipo respec-
to de ninguno de ellos”, situaciéon diferente a la que acontece en México,
pues diversos articulos, como el 15, 133, 76 y 89 (citados en el orden que lo
hizo el ministro), generan un tema de jerarquia “en términos simplemente
formales”; ademas, hace suya la argumentacion presentada por el Tribunal
Constitucional de Espana en una resoluciéon del 28 de junio de 2010, en la
que se establece:

... Tal calificacién, es decir, la de bloque de constitucionalidad, no tiene mas
alcance que el puramente doctrina o académico y por mas que sea conve-
niente para la ilustracion de los términos en los que se construye o se des-
envuelve el sistema normativo que tiene la Constitucion el fundamento de
su existencia, en ningin caso se traduce en un valor normativo afiadido al
que estrictamente corresponde a todas las normas situadas extramuros de la
Constitucién formal. ..

Otro de los argumentos esgrimidos por el ministro Cossio Diaz fue que
hay dos operaciones que no se pueden denominar de la misma manera,
“control de constitucionalidad” y “control de convencionalidad”, por lo que
propuso que lo nombraran como “bloque de regularidad”, que se compone
de normas constitucionales y normas convencionales, para que fuera acor-
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de con la operacion que es la de control de regularidad. Lo anterior, ya que
considera conveniente que la Suprema Corte de Justicia de la Nacion gene-
re sus propias categorias juridicas.

En otra intervenciéon abund6 mas en la explicaciéon y aclaré algunas
ideas; verbigracia, que un tratado internacional si puede ser contrario a la
Constitucion, que si hay jerarquia, pero al incorporarse al sistema juridico
mexicano “el concepto de jerarquia no se va a utilizar ahi, se va a utilizar un
concepto de interpretacion, un concepto de consolidacion, un concepto de
armonizacion... Entonces, en el primer caso, el concepto referencial fuerte
es jerarquia; en el segundo caso pues es armonizacion...”.

El ministro Aguirre Anguiano manifest6 que el bloque de constitucio-
nalidad nada tiene que ver con nuestro sistema, y tampoco acepto la deno-
minaciéon de “bloque de regularidad”, pues considera que se olvidé decir
respecto a qué.

El ministro Aguilar Morales expres6 que no estaba de acuerdo con
que pueda el intérprete “determinar que si a su juicio cierta norma tiene
un valor materialmente constitucional quede a su arbitrio darle tal carac-
ter y esa jerarquia normativa sin importar lo que establezca la Constitu-
cién...”.

La ministra Sanchez Cordero de Garcia Villegas advirtié6 que el pro-
yecto utiliza varias veces las locuciones “bloque de derechos”, “conjunto de
derechos” y “masa de derechos”, entonces pregunto (a modo de sugerencia)
si seria un término que se pudiera utilizar.

El ministro Valls Hernandez propuso que se denominara “conjunto
normativo de rango constitucional”.

Por su parte, la ministra Luna Ramos expresé que no coincide en que
se trate de un bloque de constitucionalidad, pues los tratados internaciona-
les no se encuentran al mismo nivel jerarquico que la Constitucion, y para
ello se apoyo en el contenido de los articulos 133, 103, fraccion 1, inciso g),
103, 15, constitucionales, 114 de la Ley de Amparo (de anterior vigencia) y
46 de la Convencion de Viena (citados en el orden que lo hizo la ministra).
Asimismo, hace mencién del articulo primero constitucional, pues en la
ultima parte del parrafo primero trata sobre las restricciones que establece
la Constitucién, por lo que estima que si hubiera divergencia de criterio
entre Constitucion y un tratado internacional, prevaleceria la primera, y
cita el caso del arraigo, ya que no obstante que es rechazado por el Pacto de
San José, en México esta elevado a rango constitucional, por lo que se debe
optar por lo que consagra la Constitucion
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En cuanto a los derechos humanos de fuente internacional, hubo men-
clones concretas acerca de cual es el papel que juegan en el sistema juridico
mexicano, asi como la ubicacion en la jerarquia normativa.

En ese sentido, el ministro Aguirre Anguiano dijo que se deberia resol-
ver de acuerdo con el tema de la subsidiariedad: “Si nuestra Constitucién
primero nos resuelve ahi nos quedamos”, pero consideré que el proyecto iba
en contra de ella. El ministro Aguilar Morales aseverd que “no puede enten-
derse que existan normas de derechos humanos establecidas en convenios
o tratados internacionales que se encuentren en un mismo nivel jerarquico
que las normas de derechos humanos establecidos en la Constitucion...”,
y que se debe considerar que los tratados internacionales lo que contienen
son reglas de interpretacion; es decir, “no es un sistema paralelo”. El minis-
tro Ortiz Mayagoitia consider6 que si habia disputa entre Constitucion y
tratado internacional prevaleceria la primera.

El ministro Pardo Rebolledo expresé su criterio en el sentido de que
la llamada “enredadera de derechos”, de acuerdo con el articulo primero
constitucional, estaba sometida a las restricciones que establecia la propia
Constitucion, por lo que “sigue imperando el principio de supremacia en
general”.

Para terminar la sesion, el ministro presidente procedi6 a tomar la vota-
cién, pero “a nivel de intencion de voto”, con el resultado de cinco a favor y
cinco en contra, por lo que el ponente retiré el proyecto.

Entonces, de lo expuesto por las y los ministros se advierte que en su
gran mayoria no coinciden con la expresion “bloque de constitucionalidad”
ni acogen su doctrina como se concibié en Francia, sino que proponen utili-
zar otras denominaciones, como “masa de derechos”, “conjunto normativo
de rango constitucional”, “bloque de derechos” y “bloque de regularidad”.
Pero mas alla del problema semantico, hay quienes no coinciden en que los
tratados internacionales que contengan derechos humanos estén en el nivel
de la Constitucion, pues afirman que esta conserva el rango de suprema, y
argumentan que no se reformo el articulo 133 constitucional, y que el pri-
mero prevé restricciones que denotan jerarquia de los tratados internacio-
nales frente a la Constitucion.

Este antecedente nos permite conocer las razones por las que el minis-
tro ponente modificd el proyecto original para luego presentarlo para su
discusion en agosto de 2013, en el cual ya no utiliz6 la locucion “bloque de
constitucionalidad”, con el proposito de ganar consenso al atender las opi-
niones de otros integrantes del tribunal pleno y obtener una mayoria en el
citado tema.
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III. CAMINO SEGUIDO EN LA DISCUSION
1. Discusion relativa a st habia materia para la contradiccion de tesis

La primera parte de la discusion gir6 en torno a la “duda” que planted
la ministra Luna Ramos, en el sentido de que era menester analizar si la
contradiccién de tesis quedaba sin materia, pues los casos resueltos por los
tribunales colegiados de circuito son anteriores a la reforma constitucional
de junio de 2011, y, por tanto, fijaron su criterio bajo el amparo de precep-
tos constitucionales que hoy ya no estan en vigor, de ahi que afirmé: “parece
que es un poco paradoéjico resolver una contradiccion de tesis en la que dos
Tribunales Colegiados analizaron un marco constitucional diferente...”, y
en el presente caso se atenderia el nuevo y tomando en consideracién la
aplicacion no retroactiva de la Constitucion.

Para reforzar su interrogante cit6 la solicitud de modificacion de ju-
risprudencia 22/2011, en la que se dijo que no se podia “analizar una si-
tuaciéon como [sic] un marco diferente al que fue motivo de analisis en los
asuntos que se resolvieron, incluso éste no se analiz6 en el fondo, se votd que
se quedaban sin efectos las tesis correspondientes...”; también dijo que en
otro caso que se tuvo en la Segunda Sala relacionado con la nueva Ley de
Amparo, la contradiccién de tesis se dejé sin materia.

Por su parte, el ministro Cossio Diaz retomoé el tema, por la importancia
que reviste, y advirtié que el proyecto utilizaba como argumento para entrar
al fondo del asunto el tema de la seguridad juridica, pero cuestiond si era
suficiente para resolver la contradiccion de tesis y si era diferente a la mo-
dificacion antes mencionada, pues el problema es que se estaria “emitiendo
un criterio respecto de resoluciones que no pueden tener ningan asidero
constitucional debido a la modificacién...”.

Luego del cuestionamiento formulado por la ministra Luna Ramos y
reforzado con la intervencion del ministro Cossio Diaz, algunos otros mi-
nistros también expresaron tener esa duda, por lo que la discusion gird en
torno a ese tema para saber si se entraba al fondo del asunto o no. Cabe
aclarar que no se trataba propiamente de una cuestiéon relacionada con la
procedencia de la contradiccion de tesis, habida cuenta que desde el 12 de
marzo de 2012 se habia votado sobre su existencia (también sobre los temas
formales: competencia y legitimacién, asi como las consideraciones susten-
tadas por los tribunales colegiados de circuito).

Los comentarios que se vertieron fueron nuevamente enfocados a la
seguridad juridica, y el ministro Valls Hernandez manifestd6 que era una
oportunidad que el Pleno no deberia desaprovechar, ya que se trataba de
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dos temas de fondo, “el de la jerarquia normativa..., y el otro es el valor de
la jurisprudencia emitida por la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos”, aunque después aclar6 que la problematica no es de jerarquias, pues
se integra un conjunto normativo que sirve de parametro de interpretacion
en materia de derechos humanos.

Después de que otros ministros vertieron diversos comentarios, la propia
ministra Luna Ramos expuso el argumento mas solido para que se procedie-
ra a entrar al fondo del asunto, y dijo que la diferencia con otros casos es que
no se estaba tratando sobre la aplicacion de la ley:

Que una ley aunque esté derogada, puede seguirse aplicando el criterio que
resolviera la Suprema Corte, a aquellos casos en los que el acto de aplicacion
fue en relacion a esa ley. Sin embargo, que en este caso concreto estamos en
presencia de una modificacién constitucional, y que ésta no tiene aplicacion
retroactiva, sino que se aplica a partir de que esta vigente; entonces, sobre esa
base, aun cuando el marco que se tomo en consideraciéon en el momento en
que los colegiados resolvieron; lo cierto es que st hubieran llegado los asuntos
a la Corte para nuestra decision, ya ibamos a aplicar las reformas constitu-
cionales vigentes.

Con ese argumento, al que se sumo el ministro presidente Silva Meza,
y que el ministro ponente estimé que le daba solidez al proyecto, por una-
nimidad se consider6 que si habia materia, por lo que se procedi6 a entrar
al fondo del asunto.

2. Debate en torno al proyecto modificado del ministro ponente

En dicho proyecto, que se inici6 a discutir el 26 de agosto de 2013, se
retomaron algunas opiniones que se habian vertido por parte de las y los mi-
nistros en las sesiones de marzo del ano inmediato anterior; por ejemplo, se
excluy6 la denominacion de bloque de constitucionalidad. Se propuso la te-
sis de rubro: “DERECHOS HUMANOS CONTENIDOS EN LA CONSTITUCION
Y EN LOS TRATADOS INTERNACIONALES, CONSTITUYEN EL PARAMETRO
DE CONTROL DE REGULARIDAD CONSTITUCIONAL”.

El ponente expuso que el punto central del proyecto en el tema que nos
ocupa consiste en que la reforma constitucional vino a constitucionalizar los
derechos humanos de fuente internacional; entonces, junto con los recono-
cidos por la Constitucién, forman “una red de derechos que debe relacio-
narse entre si, en términos de armonizacion y de coordinacion a través de la
interpretaciéon conforme y el principio pro persona a que alude el segundo
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parrafo del articulo lo. constitucional, y no puede referirse o relacionarse
en términos de jerarquia...”.

Ademas, retoma el argumento del ministro Cossio Diaz, en el sentido
de que respecto a los tratados internacionales hay que distinguir dos mo-
mentos: el de su incorporacion, en el que se tienen que cumplir requisitos de
validez formal y de validez sustancial; una vez que eso sucede, “las normas
que contienen derechos humanos se incorporan a la Constitucién y tienen
jerarquia constitucional; de tal suerte que..., ya no es viable hablar en tér-
minos de jerarquia, sino en términos de armonizacion y de coordinaciéon”.

Debemos resaltar que el ministro ponente, Zaldivar Lelo de Larrea,
hace una aclaracion, que es clave para entender el derrotero que pretendia
darse a la discusion, y el que finalmente tuvo. Manifestd en su intervencion:
“el proyecto no se pronuncia sobre el eventual conflicto que pudiera darse entre un dere-
cho humano constitucionalizado y una restriccion o limitacion que esté en el propio texto
constitucional, porque creemos que esto no es materia de la contradiccion...” (énfasis
anadido).

Después de la intervencion del ministro Zaldivar Lelo de Larrea hubo
tres mas y una nuevamente del ponente. El ministro Cossio Diaz le agrade-
ci6 que quitd algunas ideas que tenia originalmente el proyecto e incorpord
ciertos argumentos que habia vertido; luego se refirié a la locucién “con-
trol de regularidad constitucional”, en donde dijo que le parecia correcta
la expresion “control de regularidad”, pero que habria que encontrar una
calificacion diferente a constitucionalidad que englobara tanto a esta como
a la convencionalidad.

Por su parte, el ministro Pardo Rebolledo, en su intervencion, trato el
punto principal que seria materia de discusion, el papel de las restricciones
al ejercicio de los derechos humanos a que se refiere la Gltima parte del pa-
rrafo primero del articulo primero constitucional. Para llegar a ese punto,
expuso las partes del proyecto con las que no coincidia, ya que si bien el
principio de supremacia constitucional ha evolucionado, no ha cedido en
el aspecto de que “se reserva la facultad de establecer restricciones aplica-
bles a los derechos humanos, aunque estén establecidos en una norma de
fuente internacional”. Cita otra parte del proyecto, en el que se sostiene
que el enfoque tradicional del problema de jerarquia de fuentes es insatis-
factorio, pues los reconocidos en la Constitucion y en los tratados interna-
cionales no se relacionan entre si en términos jerarquicos, conclusion con la
que no coincide, pues “cuando hay restricciéon expresa de la Constitucion
se impone la jerarquia constitucional porque nuestra Constitucién se reser-
v el derecho de establecer cudles son las restricciones que deben aplicarse
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al ejercicio de los derechos humanos, ya sea de fuente constitucional o de
fuente internacional”.

Para finalizar la sesion, el ministro Valls Hernandez fue categorico al
manifestar que si un tratado entrara en colisién con una disposicién de
la Constitucion, “no coincide plenamente que deba desaplicarse la norma
constitucional y aplicarse la otra, porque la jerarquia de la Constitucion...
obliga siempre a su acatamiento”.

En la sesion del 27 de agosto hubo varias intervenciones, que a conti-
nuacion citaremos en el aspecto que nos parecié medular.

El ministro Pérez Dayan se manifestd en contra del proyecto, pues se
tenia que tomar en cuenta lo consagrado en la dltima parte del parrafo
primero del articulo primero constitucional, que establece la posibilidad de
restringir y suspender los derechos humanos en los casos y en las condicio-
nes que prevé la Constitucion; ademas, dijo que no debe soslayarse que no
se reformo el articulo 133 constitucional, pero no por omisién, sino delibe-
radamente para conservar el principio de supremacia constitucional, por lo
que en caso de “cualquier antinomia que surge entre sus postulados y el res-
to de las normas derivadas, quedara resuelto automaticamente a favor del
Texto Supremo, de suerte que toda modificacién o desaplicaciéon de éste,
debe obedecer a la conviccién del propio Constituyente como portavoz de
la voluntad nacional, y no de ninguno de sus intérpretes”.

La ministra Sanchez Cordero de Garcia Villegas se manifest6 a favor
del proyecto e hizo dos observaciones: la primera, que se citara la modifica-
cién de la jurisprudencia 22/2011, en la que el Pleno determinoé el control
difuso de constitucionalidad y dej6 sin efectos las jurisprudencias 73/1999 y
7471999, y en la segunda, en cuanto al tipo de interpretacién que menciona
el proyecto.

Por su parte, la ministra Luna Ramos considerd que si se esta en pre-
sencia de un problema de jerarquia, que el articulo 133 constitucional no se
modificd, que es el que consagra el principio de supremacia constitucional,
y que de dicho precepto se desprende

que la Constitucién es superior a las leyes federales, porque éstas por formar
parte de la Ley Suprema, deben emanar de aquélla, esto es, deben tener su
fuente en la Constitucién; lo mismo en cuanto a los tratados que necesitan
estar de acuerdo con la Constitucion, se alude asi al principio de subordina-
cién..., esto ya desde entonces lo decia Felipe Tena Ramirez.

Hasta este punto coincide con los ministros que no estan de acuerdo
con el proyecto, pero van mas alla sus puntos de vista, al afirmar:
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no encuentro un catalogo de derechos humanos establecido en la Constitu-
cion ni en los tratados internacionales que ahora nos diga que la Constitucién
tiene tantos articulos como tratados internacionales haya..., para mi sigue
existiendo el principio de supremacia constitucional, y si esta estableciendo
el reconocimiento de los derechos humanos establecidos en los tratados, pero
establecidos en los tratados en la jerarquia normativa que les corresponde, no
en la jerarquia normativa de rango constitucional.

Lo anterior, porque considera que los tratados pasan por un tamiz cons-
titucional, lo que se desprende de los articulos 105, fraccion 11, inciso g); 103
y 15 constitucionales, asi como el 46 de la Convencién de Viena (citados en
el orden que lo hizo la ministra). Lo cual significa que

[los] mandatos de fuente internacional en materia de derechos humanos, no
obligan al Constituyente Permanente de ninguna manera, limitacién que en-
cuentra explicacion logica en la circunstancia de que los convenios relativos
son aprobados por mayoria simple..., y solo uno de los 6rganos legislativos: la
Camara de Senadores exclusivamente; en cambio las reformas constituciona-
les..., tienen un procedimiento totalmente distinto, la reforma constitucional
necesita de la mayoria calificada, necesita ademas de la mayoria calificada de
las Legislaturas de los Estados y ademas de la mayoria calificada de ambas
Camaras...

Un elemento utilizado por la ministra Luna Ramos para reforzar su
postura fue la “teoria de los primados”, que establece: “«en el primado de
derecho internacional lo que debe prevalecer es el tratado internacional», y
cuando hablamos del primado del derecho interno se dice: «En el primado
de derecho interno lo que debe prevalecer es la Constitucién»”; ademas, no
debe compararse con entes como la Union Europea, ya que son “totalmen-
te diferentes”, para luego dar ejemplos de casos en los que la Constitucion
fija restricciones a los derechos humanos “atendiendo a nuestras necesida-
des, atendiendo a nuestras realidades, atendiendo a nuestra idiosincrasia”,
tales como el arraigo; la no reinstalaciéon en su empleo de los agentes del
Ministerio Pablico, los policias y los peritos; el trato desigual para procedi-
mientos de sentenciados y procesados de crimen organizado; la extincion de
dominio; la prohibicién para que los ministros de culto desempenen cargos
publicos; la exclusividad para que el Estado realice determinadas activida-
des productivas, y la prision preventiva, entre otras.

El ministro Aguilar Morales expres6 que la jerarquia de la Constitucion
no debe cuestionarse, por lo que no esta de acuerdo en que st la norma con-
tenida en un tratado internacional es mas benéfica que la contenida en la

DR © 2015. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=3977
358 MIGUEL ANGEL RODRIGUEZ VAZQUEZ

Constitucion, deberia preferirse aquella, pues conllevaria a desaplicar esta
ultima, pero por “su naturaleza de Norma Suprema, siempre debe preva-
lecer, pues asi lo senala el propio articulo lo., y asi ha sido disenado por el
pueblo de México, a través de su Constituyente Permanente”. De tal mane-
ra que los derechos humanos de fuente internacional se constituyen “como
reglas de interpretacion y parametros de su alcance”, ese es el sentido, a su
parecer, que se le imprimi6 al articulo primero constitucional.

El ministro Gutiérrez Ortiz Mena afirm6 que todos los tratados guar-
dan una relaciéon de jerarquia con la Constitucion y, por tanto, estan por
debajo de ella, de acuerdo con el articulo 133 constitucional, de tal manera
que si hubiera una antinomia entre un derecho humano elevado a rango
constitucional, se resolveria conforme al articulo primero constitucional.
Ademas, introdujo el argumento consistente en que si hay una ponderaciéon
de derechos, debe darse “una deferencia al Constituyente Permanente de
manera indefectible...”.

En la sesion del 29 de agosto de 2013, al inicio tomo la palabra el mi-
nistro Franco Gonzalez Salas, quien, en sintesis, lleg6 a conclusiones, que
en lo que nos interesa dijo:

Con la reforma de junio de dos mil once, el articulo lo. constitucional in-
trodujo una excepcion a la regla general, juna excepcion!, una excepciéon a
la regla general que sigue viva, de jerarquia establecida en el articulo 133;y
tercero, esa excepcion en el articulo lo. por disposicion expresa de ese mis-
mo precepto, contiene a su vez una excepcion a su aplicacion general, en los
casos y bajo las condiciones en que la propia Constitucion establece limites
al goce o ejercicio de los derechos humanos reconocida por ella o en tratados
internacionales.

En esa sesion, el ministro Cossio Diaz hizo una aportacién muy im-
portante, al afirmar que la Constitucién, a partir de la reforma de junio
de 2011, “tiene una antropologia distinta, tiene una visiéon distinta del ser
humano...”, que eslo que esta construyéndose por el articulo primero cons-
titucional; después al interpretar la tltima parte de dicho numeral en la
expresion “restringirse o suspenderse”, afirmo: “estd Gnica y exclusivamen-
te contenida en el articulo 29, en varios parrafos”, pues ambos preceptos
tienen la misma génesis; entonces, no se da una condicién de jerarquia con
dicha expresion, sino “que se tiene que armonizar a partir del principio pro
persona, son derechos que ya entraron a nuestro orden juridico y que no
tienen condicion jerarquica”.

En otra parte de su exposicion, introdujo un argumento para contra-
rrestar el expuesto por la ministra Luna Ramos, en cuanto a que los man-
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datos de fuente internacional en materia de derechos humanos no obligan
al poder revisor, ya que los convenios son aprobados por mayoria simple
por el Senado; en cambio, las reformas constitucionales requieren mayoria
calificada de ambas camaras y de las legislaturas de los estados, a lo que el
ministro Cossio Diaz contestd: “el Gonstituyente quiso delegar en un érga-
no llamado ‘Senado de la Republica’ la posibilidad de crear tratados, y esto
yO 1O creo que sea ni grave ni gravisimo”.

Después expres6é uno de los argumentos que consideramos clave para
entender la reforma en materia de derechos humanos, en el sentido de que
no se debe resolver el problema “a _favor de la Constitucion, tiene que ser dejada en la
libre operacion de los intérpretes juridicos, y a final de cuentas de esta Suprema Corte,
cuando se genera una condicion mds favorable para efecto de los derechos...” (énfasis
anadido).

El ministro Gutiérrez Ortiz Mena aclar6é que la Constitucién, en el ar-
ticulo primero, no limita al derecho humano, sino su ejercicio; ademas, que
difiere en un punto del ministro Cossio Diaz, que es, precisamente, en
que debe hacerse una deferencia al Constituyente Permanente, pues en el
dictamen de las Comisiones Unidas de Puntos Constitucionales y Estudios
Legislativos del Senado hay una oracion que ayuda a fijar el criterio: “En su
aplicacion se observaran las que sean mas favorables a los derechos de las
personas, bajo el principio de no contradiccién con la Constituciéon”.

La ministra Luna Ramos, en una nueva intervencion, hablé de la na-
turaleza de estos; sin embargo, adujo que la reforma constitucional se cen-
tra en una construccion practicamente de postulados de “corte ws natura-
lista...”, pero se esta positivisando ese derecho y, a su juicio, no tienen el
mismo nivel de la Constitucion; entonces, entiende que lo que se eleva a
rango constitucional es “la obligacion de respetar los derechos humanos en
la Constitucién y en los tratados”, pero “ambos ordenamientos juridicos
son de construccion diferente, de emision diferente, de fuentes diferentes en
todos los efectos”, por lo que considera que “el primero es precisamente una
extension del 133 constitucional, y esa extension del 133 constitucional se
da justo con la salvedad que establece en la parte final del primer parrafo”.

Finalmente, la ministra dijo que cuando nuestra ley fundamental esta-
blece restricciones, se trata de “valladares establecidos por la propia Consti-
tucién”, y aseverd que “si impera el principio de jerarquia constitucional’;
ademas, en cuanto al principio pro homine, dice que si a través de ¢l

dejamos de aplicar articulos constitucionales para aplicar un tratado interna-
cional, estamos sustituyéndonos en la facultad del Constituyente Permanente,
porque implicitamente al inaplicar la Constitucion, la estamos derogando, es-
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tamos diciendo este articulo no aplica y aplica éste, nos estamos sustituyendo
al Constituyente Permanente, y a mi me parece que esto si es una violacion al
principio de divisién de poderes.

3. Discusion en torno a un proyecto de consenso

El lunes 2 de septiembre de 2013 dio un giro la discusién en torno a la
construcciéon de un proyecto de consenso, en el que se incluyé lo relativo
a las restricciones a que se refiere la ultima parte del parrafo primero del
articulo primero constitucional.

En primer lugar, el ministro presidente, Silva Meza, procedié a explicar
el sentido de su voto, y manifesté6 que habia coincidencia total con la pro-
puesta original del proyecto del ministro Zaldivar Lelo de Larrea, que con la
reforma constitucional de junio de 2011, “ahora hay mas derechos sustanti-
vos reconocidos en México”, y que el catadlogo de derechos humanos se in-
tegra por disposicion de la propia Constitucion, por los derechos humanos
reconocidos por ella y por los de fuente internacional, sin que se haga dis-
tinciones entre ambos. Entonces, “la Constitucion se integra en esta materia
por las normas establecidas en su propio texto y por aquéllas que puedan
complementarla, integrarla, hacerla mejor, normas que se encuentran en el
texto de los tratados internacionales en materia de derechos humanos...”.

El ministro presidente hizo un pronunciamiento importante: “en materia
de derechos humanos los tratados internacionales estan gozando de supre-
macia constitucional, y estan por asi decirlo a disposicion y al lado, a la par
de la Constituciéon entendida en sentido amplio para mejorarla para per-
feccionarla...”, por lo que no se trata de un problema de jerarquia, sino de
armonizacion. No obstante, para avanzar en la solucién manifesté que esta
de acuerdo con que hay restricciones expresas, pero no en que la solucién
se encuentre en la misma Constitucion; sin embargo, al ponente es a quien
le corresponde explicar las modificaciones que se incorporaron al proyecto.

Precisamente, el ministro Zaldivar Lelo de Larrea hizo uso de la voz
y explicod cudl era su punto de vista personal en torno a las restricciones a
que se refiere el articulo primero constitucional, en el sentido de que “cual-
quier limitacion o modalidad a los derechos humanos, debe analizarse caso
por caso y debe hacerse un andlisis de ponderacién, de razonabilidad, de
proporcionalidad...”; en las acciones de inconstitucionalidad 74/2008 y
7572008 sostuvo que

las restricciones de la Constitucién a los derechos fundamentales, entonces
denominados garantias individuales, debian ser interpretadas de manera es-
tricta y restrictiva, que toda la Constituciéon debia interpretarse de una forma
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garantista y proteccionista a la luz de los valores y principios constitucionales,
pero también, a la luz de los derechos humanos establecidos en tratados in-
ternacionales y las resoluciones de la Corte Interamericana de los Derechos
Humanos.

No obstante, la propuesta que sometié a consideracion fue en el sentido
de que “si hay un limite constitucional tendra que estarse a la restriccion
constitucional”. Lo anterior lo hizo con la finalidad de construir un consenso
y coadyuvar en que tenga una opinion la Suprema Corte que refleje la opi-
nion de la mayoria, ya que siete ministros se habian manifestado en ese sen-
tido; en conclusion, en la propuesta de modificacion del proyecto “se conserva
el rango constitucional de los derechos humanos de fuente internacional, pero se establece
también que cuando hay una restriccion expresa en la Constitucidn, se tendrd que estar a lo
que marca la norma constitucional” (énfasis anadido).

A partir de ese momento cambi6 el rumbo de la discusion, pues se for-
mo6 una mayoria en torno a la propuesta modificada con las Gltimas inclu-
siones, y solamente el ministro Cossio Diaz se sostenia en su postura origi-
nal, por dos razones: la primera, al considerar que habia un “contradiccién
logica en la tesis” que se les propuso al expresarse que no se relacionan en
términos jerarquicos los derechos humanos de fuente constitucional y los
de fuente convencional, pero al decirse que si hay restriccion en la Consti-
tucion se debera estar a lo que indica la norma constitucional; entonces, el
criterio a partir del cual se da la prevalencia es el de jerarquia; la segunda,
porque se esta generando una regla general, “siempre que prevalezca, siem-
pre que haya una restriccién constitucional o un texto expreso de la Consti-
tucion se subordina el derecho convencional”; entonces, no se va a dar una
solucion caso por caso, sino que “se estd universalizando una solucién, y
la solucién es: siempre que se dé este choque o enfrentamiento, o conflicto,
o como se le quiera llamar, prevalece la norma constitucional”.

Posteriormente, varios ministros se pronunciaron a favor de la propues-
ta modificada y se congratularon porque se incluy6 lo relativo a las restric-
ciones expresas contenidas en la Constitucion, con lo que termind la sesion.

En la altima sesion del 3 de septiembre de 2013 se dio la votacién en
el tema que nos ocupa, pero antes siguieron las adhesiones con el proyec-
to modificado, aunque expresaron que se separarian de algunas argumen-
taciones; verbigracia, la ministra Luna Ramos; por su parte, la ministra
Sanchez Cordero se sumé al proyecto, aunque también aclaré que no com-
partia del todo las consideraciones y que no creia que hubiera regresiéon o
contravencion con la reforma en materia de derechos humanos. También
defendid este ultimo punto el ministro Gutiérrez Ortiz Mena.
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Por su parte, el ministro presidente manifest6 que votaria a favor del
proyecto y que toda restriccion o limitaciéon a un derecho humano es excep-
cional, se acompafia de una garantia (que es fundamental), y la prevalencia
de un derecho sobre otro es siempre y cuando se garantice una mayor pro-
teccion.

El ministro ponente, Zaldivar Lelo de Larrea, en su ultima interven-
cién, se refiri6 a dos argumentos del ministro Cossio Diaz. Respecto al
primero, dijo que no era contradictoria la propuesta modificada, pues “se
puede validamente sostener el rango constitucional de los derechos y es-
tablecer que se estara a los limites constitucionales... La forma normal y
habitual de funcionar del derecho constitucional es: La norma constitucio-
nal establece un derecho y la norma constitucional establece los limites y
modalidades de ese derecho”. En cuanto al segundo argumento, considerd
que no hay retroceso en la materia de derechos humanos, ya que los temas
tratados en la contradicciéon de tesis no fueron abordados en el caso Radi-
lla, no se tratd el rango constitucional de los derechos humanos de fuente
internacional ni el tema de los limites. Ademas, en la Accioén de Inconstitu-
cionalidad 155/2007, dice el ministro, como “el criterio fue sostenido s6lo
por cinco de nosotros, obviamente yo voté a favor; entonces no hay decision
de la Corte, no hay decision obligatoria ni hay una decisiéon mayoritaria en
ese sentido del Pleno. Consecuentemente, no puede haber un retroceso de
algo que este Pleno no habia resuelto con una mayoria necesaria para que
fuera obligatoria”.

Para finalizar, el ministro Cossio Diaz reiter6 parte de los argumentos
que vertié en la sesién anterior, e insistié en que si hay un retroceso, aun
cuando se vote el proyecto con una mayoria de diez, pues hay parrafos en
el caso Radilla en los cuales “se esta dando una articulacion del principio pro
persona... El caso de la Accién de Inconstitucionalidad 155/2007, tiene
una votacion de seis ministros que se expreso de esa manera” y ahora dos
ministros pidieron que se retirara como precedente, y finaliza su exposicion
afirmando que no hay caos a nivel jurisdiccional nacional, sino que “son
procesos normales de cualquier orden juridico que se esta transformando
sustantivamente...”.

Después de esa intervencion, el ministro presidente, Silva Meza, con-
sider6 que si no habia otra se procederia a votar esa parte del proyecto,
quedando en definitiva diez votos a favor de la propuesta modificada del
proyecto con las salvedades, precisiones y reservas de voto expresadas por
las y los ministros, y uno en contra con el anuncio de que se formularia un
voto particular.
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IV. AVANCES, RETO Y RETROCESO EN LOS CRITERIOS
FIJADOS

Después de haber hecho una apretada sintesis de los antecedentes de la
contradiccion de tesis 29372011, asi como de las discusiones que se dieron
en el tribunal pleno, en las que las y los ministros fijaron sus posturas hasta
integrar una mayoria de diez votos en el punto que nos interesa, pasaremos
a analizar algunos de los aspectos de lo acontecido y de las decisiones to-
madas:

1. Ceder para construir consensos®

En cuanto al camino que se sigui6 en las discusiones de los meses antes
citados, consideramos que hubo avance al trabajar por construir una so-
lucién consensada respecto a la contradiccion de tesis que se estudia, pues
una critica que habia recibido a altimas fechas la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion era que no habia mentalidad de ser un 6rgano colegiado, sino
solamente individualidades que cuidaban sus posturas personales, lo cual
no enviaba un buen mensaje a los operadores juridicos y generaba incerti-
dumbre.

No obstante que fue un logro en la manera que procedieron las y los
ministros para llegar a la toma de decisiones que conjuntara las diferentes
formas de pensar, es digno de meditarse lo expresado por el ponente en la
sesion del 2 de septiembre de 2013, en el sentido de que para llegar a con-
sensos se debe ceder, “en lo que no nos parece esencial o insuperable”. Al
respecto, coincidimos con dicho comentario, pues existen convicciones* en
las que no debe cederse, ya que en tales situaciones hay el convencimiento
acerca de que una determinada decision es la correcta y es posible justifi-
carla argumentativamente ante los embates de quienes consideran que debe
ser en otro sentido, pues de no ser asi, seria cuestionable firmar una senten-
cia en la que se sostiene un criterio contrario a la conviccién personal de las
y los jueces constitucionales.

Lo anterior trae consigo un problema moral; es decir, que tiene que ver
con el codigo de conducta que cada uno posea; por ejemplo, en el caso que

nos ocupa, algunos ministros, de acuerdo con las intervenciones que tuvie-
3 “Consenso... Acuerdo producido por consentimiento entre todos los miembros de un
grupo o entre varios grupos”, Real Academia Espafiola, Diccionario de la lengua espaiiola, 22a.
ed., Madrid, Espasa, 2001, p. 426.
+ “Conviccidn. .. convencimiento. 2. Idea religiosa, ética o politica a la que se esta fuertemen-
te adherido...”, ibdem, p. 438.

DR © 2015. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=3977
364 MIGUEL ANGEL RODRIGUEZ VAZQUEZ

ron, se desprende que consideraron que al ser parte de un 6rgano colegiado
era menester trabajar en construir consensos en los asuntos sometidos a su
consideracion; por tanto, deberian ceder en algunos aspectos y salvar la
posicion personal mediante la formulacion de un voto concurrente y aclara-
torio, mientras que uno estimo que como se trataba de aspectos que tenian
que ver con sus convicciones, no era posible ceder.

Entonces, no es una decision facil participar en la construcciéon de un
consenso en el que se tenga que ceder en algunos aspectos, pero tampoco
sostenerse en una posicion personal por defender sus convicciones sobre el
tema que se aborde.

Lo cierto es que en la decision que se tomo se pudieron percibir las
dos posturas, por lo que habra quienes cuestionen a las y los ministros que
votaron a favor del proyecto modificado por haber cedido en algunos as-
pectos, en tanto que otros, al que votd en contra, pero a nuestro juicio no se
debe descalificar a las y los ministros, pues insistimos en que la decision de cada
quien depende del codigo de conducta que posea, que les marca sus pautas
de comportamiento.

Lo cierto es que, por una parte, fue altamente fructifero que pudiera
conjuntarse una mayoria de diez votos en un asunto de trascendencia para
el sistema juridico mexicano, pero también que hubo disidencia, que se tra-
ducira en un voto particular, con el que muchas personas coinciden por
identificarse con los argumentos vertidos; ademas, es sintoma de que hubo
deliberacion en la que se respetaron las diferentes formas de pensar. Aunado
a lo anterior, la experiencia nos dice que es importante la formulacién de
votos particulares, habida cuenta que con el paso del tiempo algunos de ellos
se han llegado a convertir en criterio mayoritario, luego que hay integrantes
nuevos en los érganos colegiados y las circunstancias cambian.

2. Rechazo al bloque de constitucionalidad y el reto de construir
categorias propias

Como se explicod con antelacion, desde las sesiones de marzo de 2012, la
mayoria de los integrantes del tribunal pleno se pronunciaron en contra de
tal denominacién y de la teoria que la sustenta; sin embargo, consideramos
necesario hacer comentarios en torno a tal tema y poner énfasis en el gran
reto que tiene por delante la Suprema Corte de Justicia de la Nacién por
construir una doctrina en su lugar.

En primer lugar, procederemos a aclarar que la expresion “bloque de
constitucionalidad” es de origen francés, y se le atribuye a Louis Favoreu,
quien la utilizo al comentar la decision D-44, del 16 de julio de 1971, emi-
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tida por el Consejo Constitucional francés.” Este personaje, lo que hizo fue
tomar como referencia la expresion “bloque de legalidad”, que con ante-
lacién habia acuiado Maurice Hauriou, que servia como parametro para
realizar, precisamente, el control de la legalidad de los actos administrativos.
Para ¢él, el bloque de constitucionalidad consiste en “Los principios y reglas
de valor constitucional para designar el conjunto de normas situadas en el
nivel constitucional, cuyo respeto se impone a la ley”.¢

Doctrinalmente se han elaborado diversas definiciones. Mencionare-
mos una para ejemplificar. Uprimny estima que bloque de constituciona-
lidad “hace referencia a la existencia de normas constitucionales que no
aparecen directamente en el texto constitucional”.’

Cabe hacer la observacién de que hay quien cuestiona que haya sido tal
personaje el que acuno la expresion, pues Manili afirma que Claude Emeri
ya la habia utilizado en una publicacién que le hizo la Revue de Droit Public al
referirse a una decisiéon del 6rgano de control de constitucionalidad citado;?
lo cierto es que la mayoria de los autores le dan el mérito a Favoreu.

En la decision D-44, antes aludida, se pronunci6 el Consejo Constitucio-
nal francés, en la que determiné que la ley a que se referia el asunto deberia
ser contrastada no tnicamente con el texto de la Constitucion de 1958, sino
también con la Declaracion de los Derechos del Hombre y el Ciudadano de
1789, ala que se referia el preambulo: “El pueblo francés proclama solemne-
mente su adhesién a los derechos humanos y a los principios de la soberania
nacional tal y como fueron definidos por la declaracion de 1789, confirmada
y completada por el Preambulo de la Constitucion de 1946”.9

No existe antecedente que nos lleve a creer que los constituyentes fran-
ceses concibieran que el preambulo tuviera fuerza juridica, pero al atribuir-

> El titulo es “Le principe de constitutionalité: essai de définition d’apres la jurispruden-
ce du Conseil Constitutionnel”, en Melanges Eismmann, Cujas, 1975.

6 Favoreu, Louis y Rubio Llorente, Francisco, El bloque de la constitucionalidad (Simposium
Franco-Espafiol de Derecho Constitucional), Madrid, Civitas-Universidad de Sevilla, 1991, p. 19.

7 Uprimny, Rodrigo, El blogue de constitucionalidad en Colombia. Un andlisis jurisprudencial y un
ensayo de sistematizacion doctrinal, p. 7.

8 Manili, Pablo Luis, £l bloque de constitucionalidad. La recepcién del derecho internacional de los
derechos humanos en el derecho constitucional argentino, Buenos Aires, La Ley, 2003, p. 284.

9 Edgar Carpio Marcos aclara: “Por cierto no era la primera vez que el Consejo ape-
laba a la Declaraciéon de 1789. Ya un ano antes, mediante la Decision D-39, de 19 de junio
de 1970, el Consejo habia declarado que tal Declaracion formaba parte de las normas con
valeur constitutionnelle”. Carpio Marcos, Edgar, “Bloque de constitucionalidad y proceso de in-
constitucionalidad de leyes”, conferencia pronunciada en la Facultad de Derecho y Ciencias
Politicas de la Universidad Nacional de San Cristobal de Huamanga, el 12 de junio de 2004,
con ocasion de sus Bodas de Plata, en www.oodpe.org/pdf/doctrinr4arpioMarcos.pdf (consultado
por altima vez el 22 de septiembre de 2013).
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sela el Consejo Constitucional francés, tal como lo asever6 Favoreu, se pro-
dujo una verdadera “revolucién constitucional”, pues, como dice Uprimny,
“Esa opcion hermenéutica fue de enorme trascendencia pues, a pesar de su
brevedad, ese preambulo hace remisiones normativas, que de ser tomadas
en serio, aumentan considerablemente la extension y la densidad normativa
de la Constitucion”. !0

En tal virtud, con los reenvios que hace el preambulo de la Constitucion
de 1958 a la Declaracion de 1789, asi como al preambulo de 1946, el que
menciona a “los principios fundamentales reconocidos por la ley de la Re-
publica”, asi como “principios politicos, econémicos y sociales”, se cumple
con lo afirmado por el autor antes citado en el sentido de que la extension
y la densidad normativa de la Constituciéon aumenta notablemente, aunque
aclara que dicha “mutacién constitucional comienza con la decision D-39
del 19 de junio de 1970, en donde el Consejo expresamente menciona el
valor del preambulo, y se consolida un afo después con la decision D-44 del
16 de julio de 1971...”,"t a la que nos referimos con antelacién.

Entonces, a partir de tales experiencias surge la doctrina referente al
bloque de constitucionalidad; sin embargo, es oportuna la advertencia que
hace Carpio Marcos:

...Ha de advertirse inmediatamente que, en diversos paises de América La-
tina y algunos de Europa, con tal expresién se designan muchas cosas, no
siempre con un sentido uniforme: composicién legislativa del parametro de
la accién de inconstitucionalidad, rango constitucional de fuentes del derecho
distintas de la Constituciéon formal, leyes ‘materialmente’ constitucionales,
tratados sobre derechos humanos, leyes organicas e, incluso, jurisprudencia
de los tribunales internacionales de proteccion de derechos humanos.'?

Consideramos que en términos similares, el ministro Cossio Diaz con-
cibe la complejidad de la expresién, por lo que afirmé que “confunde mas
de lo que aporta”.

Una de las ventajas del bloque de constitucionalidad es permitir que las
Constituciones se adapten a las nuevas realidades y que nos aproximemos a
ellas desde un punto de vista dinamico, pero también surge el fantasma de
la arbitrariedad de los jueces constitucionales y, por tanto, de la inseguridad
para tener en claro qué es lo que integra el bloque de constitucionalidad,
por lo que traemos a colacion la afirmacion del ministro Aguilar Morales,

10 Uprimny, Rodrigo, op. cit., p. 2.
'L Idem.
12 Carpio Marcos, Edgar, op. cit., p. 2.
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en el sentido de que no estaba de acuerdo con que quedara en manos del
intérprete si una norma tiene un valor materialmente constitucional; sin
embargo, para evitar esa incertidumbre se han puesto candados; verbigra-
cia, la Corte Constitucional de Colombia, en la sentencia C-578 de 1995,
asento el siguiente criterio: “siempre que se habla de bloque de constitucio-
nalidad, se hace porque en la Constitucién una norma suya asi lo ordena y
exige su integracion, de suerte que la violacion de cualquier norma que lo
conforma se resuelve en altimas en una violacion del Estatuto Superior”,
lo que significa que para integrarse algo al bloque de constitucionalidad
debe tener su fundamento en la propia Constitucion.

En cuanto a que proviene de otro pais y no es una doctrina propia, en
efecto, su origen es francés; sin embargo, diversas doctrinas en el derecho
constitucional y en otras materias han surgido fuera de México; pero lo im-
portante es estudiar si nos son utiles, y en caso de que asi sea, si es factible
que se adapten a nuestras circunstancias con las modificaciones correspon-
dientes, por lo que no coincidimos con la postura de descalificar a priori su
utilizacion. La prueba es que varios Estados han adoptado esa doctrina y la
han adaptado a su contexto. Tal es el caso de Colombia, que lleva un largo
camino recorrido.

Ahora bien, con independencia de que coincidamos o no con la expre-
sion y la doctrina del bloque de constitucionalidad, debemos partir de la
realidad, en el sentido de que no hubo consenso para su adopcion, y que se
seguira la propuesta de que la Suprema Corte de Justicia de la Nacion de-
sarrolle sus propias categorias, lo cual resulta interesante, y es todo un reto,
por el que se debe trabajar arduamente, pues en el caso resuelto no conside-
ramos que asi haya sucedido, habida cuenta que hay desacuerdos en varios
aspectos; por ejemplo, con respecto a la expresion “control de regularidad
constitucional”, el ministro Cossio Diaz dijo que la palabra “constitucional”
solo denotaba una de las operaciones juridicas, pero no la de control de con-
vencionalidad. Habra que esperar los votos concurrentes (el aclaratorio y el
particular), asi como las salvedades que se formulen para tener mas en claro
en qué renglones se debe fijar la atencion.

3. Los derechos humanos de fuente internacional tienen
rango constitucional

Un gran avance, sin duda, fue el que haya permanecido la propuesta
original de que los derechos humanos de fuente internacional tienen rango
constitucional, de tal manera que tanto estos derechos como los reconocidos
por la Constitucién general de la Republica integraran el pardmetro de va-
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lidez del sistema juridico mexicano, lo cual era practicamente aceptado por
una buena parte de la doctrina constitucional mexicana.

En efecto, consideramos que la intenciéon de la reforma constitucional
de junio de 2011 era establecer el rango constitucional para los derechos
humanos de fuente internacional, y que junto con los reconocidos por la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos formen una masa
de derechos que no es otra cosa que referirse al principio de indivisibilidad,
y que juntos formen el parametro que sirva de contraste de las normas del
sistema juridico mexicano.

En el analisis de las opiniones vertidas por diferentes integrantes del
tribunal pleno se percibié que habia distintas posturas: la primera que fue
sostenida desde el proyecto original en el sentido de que el articulo prime-
ro constitucional vino a constitucionalizar los derechos de fuente interna-
cional y, por tanto, tienen jerarquia constitucional y gozan del caracter de
supremos, los cuales forman una red de derechos que se relacionan entre si
en términos de armonizacién y coordinacién a través de la interpretaciéon
conforme y el principio pro persona, de tal manera que no hay derechos hu-
manos de primera y de segunda; entonces se amplia el catalogo de derechos
humanos al incorporarse al ordenamiento juridico mexicano.

La segunda posicion si reconoce que los derechos humanos de fuente
internacional, al incorporarse al sistema juridico mexicano, adquieren un
rango constitucional, pero que en el caso de las restricciones, debera estarse
a lo que marca la Constitucion, pues fue voluntad del Poder Revisor de la
Constitucion que asi fuera, ya que de esa forma se consagra en su tltima
parte del parrafo primero del articulo primero constitucional, al sefialar:
“...cuyo ejercicio no podra restringirse ni suspenderse, salvo en los casos y
bajo las condiciones que esta Constitucion establece”, lo cual se debe leer
concatenadamente con el articulo 133 constitucional, que no fue objeto de
reforma.

La tercera posicion, mas radical en sus argumentos, considera que las
normas de derechos humanos contenidas en tratados internacionales no es-
tan al mismo nivel jerarquico de la Constitucion, y que en todo caso se trata
de reglas de interpretacion.

Coincidimos con quienes interpretan que la reforma constitucional de
junio de 2011 tenia la intencién de elevar a rango constitucional los dere-
chos humanos reconocidos en los tratados internacionales, y que junto con
los reconocidos por la Constitucion forman una red de derechos que cons-
tituye el parametro de validez de las normas del sistema juridico mexicano,
sin que por ello se transgreda el principio de supremacia constitucional,
habida cuenta que asi lo dispuso la propia Constitucion; es decir, esta hace
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un reenvio a las normas de derechos humanos contenidas en los tratados in-
ternacionales, por lo que fue voluntad del Poder Revisor que estas tuvieran
rango constitucional, no obstante que hayan sido creadas con la sola inter-
vencién del Senado, pues si bien coincidimos en que seria positivo realizar
una reforma para establecer que deben participar en su celebracion las dos
camaras, sin embargo, mientras la Constituciéon no modifique el procedi-
miento establecido en su articulo 133, se debe considerar que es totalmen-
te valido que los derechos humanos de fuente internacional tengan rango
constitucional.

4. Restricciones expresas en la Constitucion (“se tendrd que estar
a lo que marca la norma constitucional”)

En cuanto al punto mas controvertido, como lo es el referente al peso
que se les debe dar a las restricciones expresas en la Constitucion, se advier-
ten dos posiciones claramente antagénicas. La primera considera que debe
estarse a la Constitucion por hacer “deferencia al Poder Constituyente”,
ya que st asi no se hiciera, se correria el riesgo de que los intérpretes de la
Constitucion se colocaran por encima de dicho Poder, y se estaria violando
el principio de supremacia constitucional, no obstante que la carta mag-
na expresamente prevé la posibilidad de hacer restricciones al ejercicio de
los derechos humanos, pero no circunscribiéndose a los reconocidos en la
Constitucion, sino también a los de fuente internacional, momento en el
que se hace presente la jerarquia de las normas.

La otra posicion es la que sostiene que al incorporarse los derechos hu-
manos de fuente internacional al ordenamiento juridico mexicano adquie-
ren rango constitucional y forman con los reconocidos por la Constitucién
una red o masa de derechos que no se relacionan entre si en términos jerar-
quicos, sino armoénica y coordinadamente, aun cuando haya restricciones
expresas en nuestra ley fundamental, por lo que habra necesidad de realizar
un analisis de ponderacion caso por caso y tomando en cuenta el principio
pro persona y la clausula de interpretacién conforme, aunado a que las res-
tricciones fijadas constitucionalmente deberian ser interpretadas de manera
estricta y restrictiva, mientras que la Constitucion deberia interpretarse de
una forma garantista y proteccionista de los derechos humanos; consecuen-
temente, dichas restricciones no entran de manera automatica, sino que se
debe ponderar dando preferencia al principio pro persona.

Consideramos que el punto de divergencia entre las dos posturas, es que
por una parte se asevera que entre los derechos humanos reconocidos por la
Constituciéon y los de fuente internacional no hay jerarquia, sino que estan
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en el mismo nivel constitucional y se deben interpretar armoénica y coor-
dinadamente, pero, por la otra, se afirma que en el caso de que haya res-
tricciones expresas en la Constitucion al ejercicio de los derechos humanos
deberd estarse a esta, lo que implica reconocer la jerarquia de unos sobre
otros, lo cual, a nuestro criterio, es inadmisible, de acuerdo con las caracte-
risticas y principios que rigen los derechos humanos, como es el indivisibili-
dad (del que viene la idea de enredadera o masa de derechos).

Estimamos que las soluciones a cualquier tipo de problema en mate-
ria constitucional y, concretamente, en materia de derechos, deben partir,
precisamente, de la concepeidn que se tenga de Constitucion y de derechos
humanos; es decir, del objeto de estudio, pues de acuerdo con su naturaleza
sera el método que utilicemos para resolver las dudas que surgen a partir de
ellos; sin embargo, advertimos que en el tribunal pleno ha faltado hacerla
explicita; por ejemplo, en el caso que se comenta solo una referencia hubo
en torno al significado de derechos humanos, pero si se profundizara en su
fundamentacién, encontrariamos que por sus caracteristicas, de ninguna
manera hay jerarquia entre ellos, sino que estan al mismo nivel, y que de-
pendera de cada caso que unos tengan prevalencia sobre otros, con base en
el principio pro persona y la clausula de interpretacién conforme, que la
misma Constitucién consagra en el parrafo segundo del articulo primero.

Nuestra postura se sustenta en que debemos partir de las bases de la
teoria general de los derechos humanos, pues se debe analizar no solamente el ins-
trumento juridico que les da reconocimiento, sino los propios derechos; es
decir, tomar en cuenta los niveles axiologico y juridico, para comprender su
esencia y sus caracteristicas.

En efecto, si tanto los derechos humanos reconocidos en nuestra Cons-
titucién como los de fuente internacional tienen ese estatus, entonces debe-
mos considerar que hay caracteristicas y principios que los identifican. En
ambos casos tenemos que se rigen por los mismos principios derivados de
las caracteristicas que los definen: universalidad, interdependencia, indivi-
sibilidad y progresividad.

En otras palabras, con independencia del instrumento juridico en que
sean reconocidos, se adscriben a todos los seres humanos, no obstante sus
caracteristicas fisicas, su capacidad intelectual, el poder que posean y la cla-
se social a que pertenezcan, por ello son unwersales.

La interdependencia de los derechos humanos significa que entre ellos exis-
te una relacion de dependencia; esto es, “el disfrute de un derecho en par-
ticular o de un grupo de derechos depende para su realizacion de otro de-
recho o de un grupo de derechos. Por ejemplo, el derecho a la salud tiene
aparejadas claras relaciones con el derecho a la alimentacién y a la vivienda
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digna, asi como al trabajo en condiciones adecuadas”.!? La indiwisibilidad esta
intimamente relacionada con el anterior principio, de tal manera que “to-
dos los derechos se encuentran unidos, ya no por razones de dependencia,
sino porque de una forma u otra ellos forman una sola construccion. Por
tanto, st se realiza o se viola un derecho, impactara en los otros derechos...
La idea central es que la concrecion de los derechos solo puede alcanzarse
mediante la realizaciéon conjunta de todos ellos”.!* Finalmente, el principio
de progresividad tiene que ver con dos ideas: gradualidad y progreso, “La gra-
dualidad se refiere a que la efectividad de los derechos no va a lograrse de
una vez y para siempre, sino que se trata de un proceso que supone definir
metas a corto, mediano y largo plazo. El progreso patentiza que el disfrute
de los derechos debe siempre mejorar”.!

Aunado a lo anterior, compartimos la idea de que el fundamento de
todos los derechos humanos es la dignidad humana, pero también consi-
deramos que es necesario fundamentar cada uno de ellos a través de un
dialogo en el que se expresen buenas razones que los sustenten, mas con “la
pretension de ser universalizados en un momento histérico concreto”;' por
eso consideramos que es importante también tomar en cuenta el aspecto
contextual.

Para tener la cabal compresion de las reformas constitucionales de junio
de 2011 en materia de derechos humanos, debemos partir de la fundamen-
tacion y de los aspectos tedricos que los soportan, ya que parten del supues-
to de que los derechos humanos son anteriores al Estado; de otra forma
no se comprenderia el término “reconocidos”. Por tanto, reiteramos, los
derechos humanos son anteriores a la existencia del Estado; su fundamen-
to ultimo es la dignidad humana, y comparten caracteristicas y principios;
ademas, reconocemos que al realizar su aplicacion se debe tomar en cuenta
el contexto. Por tal motivo, es que apelamos que las discusiones en torno a
los derechos humanos tomen en cuenta dichos elementos.

Mas atn, de la lectura del parrafo primero del articulo primero consti-
tucional encontramos que expresamente no hace la diferenciacion en cuan-
to a jerarquia entre los derechos humanos reconocidos por nuestra Cons-
tituciéon y los de fuente internacional, pues estos ultimos, por disposicion

13 Serrano, Sandra y Vazquez, Luis Daniel, “Los principios de universalidad, interde-
pendencia, indivisibilidad y progresividad. Apuntes para su aplicacién practica”, en Gar-
bonell, Miguel y Salazar, Pedro (coords.), La reforma constitucional de derechos humanos, México,
Porraa-UNAM, 2012, pp. 152 y 153.

1 Ibidem, p. 155.

15 Ihidem, p. 159.

16 Jhidem, p. 106.
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del numeral antes citado forman parte del ordenamiento juridico mexicano
con rango constitucional; por ende, el catalogo de derechos humanos se
enriquece, se expande, con los de fuente internacional, aunque ya con an-
telacion, por disposicion del articulo 133 constitucional, se hacia mencion
que los tratados internacionales formaban parte de la “ley suprema de la
Unién”, entre los que estaban obviamente los que contuvieran derechos hu-
manos; sin embargo, con la reforma constitucional se revolara tal situacion
y se sientan las bases de un nuevo paradigma bajo el cual se desenvuelvan
las relaciones entre las autoridades y las personas, ya sea en lo individual
y en lo colectivo, y entre estas entre si, en donde los derechos humanos de
fuente internacional tienen rango constitucional. De ahi que se insista en
que el concepto de jerarquia lo debemos sustituir por el de armonizacion, y
considerar que forman el pardmetro respecto del cual se confrontan las nor-
mas a aplicar en los casos concretos, con el fin de dejar de aplicarlas o bien
para expulsarlas de nuestro ordenamiento juridico.

De ahi que st en determinado caso otorga mayor proteccién la norma
de derechos humanos contenida en el tratado internacional, debera aplicar-
se esta, sin que ello implique que se rompa con el principio de supremacia
constitucional, pues ella misma es la que ordena tal mecanismo de solucion,
a partir de la base de que no hay jerarquia entre ellos, lo que se desprende
de las caracteristicas y principios que los rigen, sin importar cual sea el ins-
trumento juridico que los consagre.

En tal virtud, estimamos que en el aspecto que se comenta, la decision si
es un retroceso, pues se fija una regla pretorianamente, que impedira hacer
ponderacioén en cada caso con base en el principio pro persona, pues debera
estarse a lo establecido por la Constitucion, lo que no favorece la discusion,
o al menos no se dara con la intensidad esperada.

Coincidimos en que los asuntos se deben resolver como se hizo en la
Accion de Inconstitucionalidad 15572007, promovida por la Procuraduria
General de la Republica en contra de los poderes Legislativo y Ejecutivo de
Yucatan, en la que hubo una mayoria de nueve votos por la invalidez de los
articulos 72, fraccion V, y 73, fraccion V, de la Ley de Prevencion de Adic-
ciones y el Consumo Abusivo de Bebidas Alcohdlicas y Tabaco del Estado
de Yucatan, de los cuales seis votos fueron por aplicar el principio pro perso-
na, pues se consideré que el Convenio 29 de la Organizacién Internacional
del Trabajo, la Convencién Americana sobre Derechos Humanos y el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, si tratan sobre el trabajo a
favor de la comunidad, pero que, como lo asever6 el ministro Cossio Diaz,
“debe ser establecido tnica y exclusivamente como sancién de caracter ju-
risdiccional por el juez y no como una sanciéon de caracter administrativo”,
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en tal virtud, se aplican los tratados internacionales, habida cuenta que se
puede obtener una interpretaciéon mas favorable para las personas.

Por dltimo, queremos hacer mencién que al resolverse en el sentido
de que debe estarse a la Constituciéon cuando haya restricciones expresas,
como el caso del arraigo, ello no abonara a favor de los derechos humanos,
pues sera un fuerte incentivo para realizar reformas constitucionales en las
que se privilegie la seguridad ptblica a costa de la dignidad de las personas;
ademas de que favorecera la ineficiencia e ineficacia de nuestras institucio-
nes encargadas de velar por nuestra seguridad.
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