M E X I C O

SOBRE LA PROTECCION CONSTITUCIONAL

DE LOS DERECHOS HUMANOS

COLECCION

CEXISTE UN BLOQUE DE
CONSTITUCIONALIDAD EN
MEXICO? REFLEXIONES EN TORNO
A LA DECISION DE LA SUPREMA
CORTE RESPECTO AL

NUEVO PARAMETRO

DE CONTROL DE

REGULARIDAD

ARTURO GUERRERO ZAZUETA






OLECCION SOBRE LA
ECCION CONSTITUCIONAL
OS DERECHOS HUMANOS

FAscicuLo 8

(Existe un bloque de
constitucionalidad

en México?

Reflexiones en torno a la decision
de la Suprema Corte respecto

al nuevo parametro de control
de regularidad

Arturo Guerrero Zazueta



El contenido y las opiniones expresadas en el presente trabajo son responsabilidad
exclusiva de su autor y no necesariamente reflejan el punto de vista de la Comisién
Nacional de los Derechos Humanos.

Primera edicion: noviembre, 2015

ISBN obra completa: 978-607-729-101-5
ISBN volumen: 978-607-729-167-1

D. R. © Comision Nacional de los Derechos Humanos
Periférico Sur 3469, col. San Jerénimo Lidice,
Delegacién Magdalena Contreras,

C. P. 10200, México, D. F.

Diseno de portada: Flavio Lépez Alcocer
Disefo de interiores: H. R. Astorga

Formacién de interiores: Irene Vazquez del Mercado Espinoza

Impreso en México



CONTENIDO

PRESENTACION . . .ottt 7
[INTRODUCCION . ..ot i 11

[I.LA DOCTRINA EN TORNO AL “BLOQUE

DE CONSTITUCIONALIDAD"” ... ... .. 14
1. Nacimiento del bloque de constitucionalidad:
elcasofrancés ........ ... ... ... ... ... ... 15
2. Desarrollo jurisprudencial en Espafia ............ 26
3. La experiencia latinoamericana ................ 31
4. Conceptualizacién del “bloque
de constitucionalidad” ............ ... ... ..., 42

[1l.POSICIONAMIENTO DE LA SUPREMA CORTE:

LA CONTRADICCION DE TESIS 293/2011 ... ... 66
1. Diferencia entre bloque de constitucionalidad
ylaLey SupremadelaUnidon .................. 69
2. Precedentes relevantes en torno a la posible . . ...
existencia de un bloque de constitucionalidad . ... 73

3. Proyecto sometido a consideracién del Pleno
para resolver la Contradiccién de Tesis 293/2011.. 86
4. Discusién de la Contradiccion de Tesis 293/2011
enelPlenodelaSCIN ....................... 102
5. Sentenciadefinitiva . ............ ... ... .. ... .. 123

IV.OBJECIONES A LO RESUELTO EN LA CONTRADICCION
DETESIS293/2011 .o 127
1. Nuevos retos y soluciones afiejas: el anacronismo
en la utilizacién del articulo 133 constitucional
para resolver la cuestién defondo ............. 129




Arturo Guerrero Zazueta

2. Necedad conceptual frente a ambigliedad
terminoldgica: ¢ restricciones son lo mismo

quelimites? ... ... .. .. 139
3. Los limites constitucionales

y el fraude a la Constitucién . .................. 147
4. De la centralidad de la persona

en la Constitucion a su rol de espectadora .. ..... 153

5. La falacia de la no jerarquizacién de las normas
“constitucionales” y el golpe al principio

ProPersona .. ...........c.ooiuiiiinainaoa... 159
6. Una confusién de roles: jla Suprema Corte es
garante de la democracia o de la Constitucién? ... 167

V. CONCLUSIONES: EL BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD

EN MEXICO Y SUS CONSECUENCIAS .. .. vii e 169
1. Funcién formal del bloque de constitucionalidad .. 171
2. Funcién sustancial del bloque

de constitucionalidad .................. ... ... 173

3. Funcién hermenéutica del bloque .............. 177

VI. FUENTES CONSULTADAS . . . oot e 179
1. Fuentes biblio-hemerograficas ................. 179

2. Tesis aisladas, jurisprudenciales y sentencias . . . . . . 183



PRESENTACION

En el afio 2011, en México se consolidaron modificaciones
constitucionales en materia de derechos humanos.' Esta re-
forma transformo de manera radical nuestro sistema juridi-
co, ya que no s6lo amplio el catalogo de derechos humanos,
sino que cambi6 la forma de entender la actuacion del Esta-
do, ya que partir de ella la proteccion de los derechos de las
personas debe ser el eje rector de toda la actividad estatal.
Con la mencionada reforma existe una concepcion mas
amplia de los derechos humanos. Por ejemplo, los tres pri-
meros parrafos del articulo 1o. incorporaron el término de-
rechos humanos, supliendo al de garantias individuales; la
perspectiva de que la persona goza de los derechos humanos
reconocidos en la Constitucion y en los tratados internacio-
nales que nos obligan; la interpretacion conforme que debe
hacerse con esas disposiciones; el principio pro persona como
criterio de interpretacion y aplicacién maés favorable que
deben observar todas las autoridades; y la obligacion de todas
las autoridades de promover, respetar, proteger y garantizar
los derechos humanos de conformidad con los principios de
universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresi-
vidad. Derivado de lo anterior, el Estado debe prevenir, in-

T Reforma publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 10 de junio de 2011.
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vestigar, sancionar y reparar las violaciones a los derechos
humanos cuando ocurran.

Los postulados mencionados permitieron a los ministros
de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion resolver, entre
otros, el emblematico “Caso Radilla” (Expediente Varios
912/2010), derivando importantes estandares para todos los
jueces, como son la obligatoriedad de aplicar la jurispruden-
cia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en los
casos en donde México sea parte (mismo que evoluciond
para reconocer el caracter vinculante de toda la jurispru-
dencia interamericana —independientemente del pais con-
tra el que se haya emitido— en la Contradiccion de Tesis
293/2011) y el deber de realizar ex officio el control consti-
tucional y convencional de las normas que vayan aplicar, de
acuerdo a una interpretacion que debe ser conforme con los
derechos humanos, y solo en casos donde esto no sea posible,
dejar de aplicar las normas contrarias a los mismos (inaplica-
cion en caso concreto y posibilidad de efectos erga omnes).

El propio articulo 1o. constitucional asienta que los dere-
chos humanos s6lo pueden restringirse y suspenderse en los
casos y con las condiciones que ella misma sefiala. Este
tema, también abordado por la Suprema Corte de Justicia,
resulto provocador de un debate, atin inacabado, visto a la
luz de la aplicacion de los tratados internacionales. Asi, se
produjo la ya citada Contradiccion de Tesis 293/2011, que
plante6 el pardmetro de control de regularidad constitucio-
nal y el concepto de “restriccion expresa”.

Los retos de la reforma en derechos humanos siguen es-
tando en su operatividad. Para hacerla efectiva se requiere la
suma de voluntades y esfuerzos estructurados de todos los
sectores publicos, sociales y privados del pais.




i Existe un bloque de constitucionalidad en México?

A mas de cuatro afos de su entrada en vigor, en la Comi-
sion Nacional de los Derechos Humanos estimamos nece-
sario aportar mayores elementos para la reflexion en torno
a esta reforma, con el objetivo de seguir contribuyendo a su
efectiva e inmediata implementacion. Reconocemos tam-
bién la importancia que tiene la difusion entre la poblacion
de los contenidos y alcances de los derechos humanos y de
la reforma de 2011, para lograr su plena observancia y con
ello fortalecer la exigibilidad de los mismos.

De lo anterior deriva la Coleccion sobre la Proteccion Cons-
titucional de los Derechos Humanos, que se integra con los
siguientes titulos: 1) La interpretacion de los derechos huma-
nos y sus garantias por la Suprema Corte de Justicia. Una
aproximacion jurisprudencial; 2) Control jurisdiccional y pro-
teccion de los derechos humanos en México; 3) El derecho de
las victimas de violaciones a derechos humanos a una repara-
cion integral desde la perspectiva de la reforma constitucional
en materia de derechos humanos; 4) De las garantias indivi-
duales a los derechos humanos: ;existe un cambio de paradig-
ma?; 5) El articulo 29 constitucional. Una aproximacion gene-
ral; 6) Asilo y condicion de refugiado en México; 7) La
armonizacion legislativa del derecho internacional humanita-
rio en México; 8) ; Existe un bloque de constitucionalidad en
Meéxico? Reflexiones en torno a la decision de la Suprema Cor-
te respecto al nuevo parametro de control de regularidad; 9) El
reconocimiento constitucional del derecho a la igualdad entre
mugjeres y hombres en Latinoamérica; 10) ;Sélo palabras? El
discurso de odio y las expresiones discriminatorias en México;
11) El derecho a ser diferente: dignidad y libertad; 12) La pers-
pectiva intercultural en la proteccion y garantia de los derechos
humanos (una aproximacion desde el andlisis de las controver-
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sias electorales en comunidades indigenas); 13) Libertad reli-
giosa en México; 14) Los derechos humanos de las personas
migrantes extranjeras en México; 15) La accion de inconstitu-
cionalidad como mecanismo de proteccion de los derechos hu-
manos; 16) Control de convencionalidad. Fundamentos y al-
cance. Especial referencia a México; 17) Eficacia constitucional
y derechos humanos, y 18) Gobernanza en derechos humanos:
hacia una eficacia y eficiencia institucional.

Esta coleccion, desde la perspectiva de cada uno de los
autores —a quienes agradecemos que compartan su expe-
riencia y visién de los temas—, pretende contribuir a im-
pulsar la difusion de los derechos humanos entre todas las
personas, asi como a fortalecer su exigibilidad.

Al igual que todas las colecciones de esta Comision Na-
cional, el lector podra encontrar, en nuestro sitio web, la ver-
sion electronica de estos titulos.

Lic. Luis Raul Gonzalez Pérez,
Presidente de la Comision
Nacional de los Derechos Humanos




| . INTRODUCCION

Tanto se ha escrito sobre la reforma constitucional publica-
da en el Diario Oficial de la Federacion (en adelante “DOF”)
el 10 de junio de 2011, que resulta dificil realizar algan tipo
de referencia introductoria a la misma sin recurrir a los lu-
gares comunes que al respecto se han generado. Sin duda se
trata de una de las reformas de mayor trascendencia duran-
te la vigencia de la Constitucion Politica de los Estados Uni-
dos Mexicanos (Constitucion), y es por esta razén que el
topico mas recurrente para tratar de describir su significado
consiste en sefialar que la reforma constitucional en materia
de derechos humanos —como ha sido calificada— constitu-
ye un verdadero cambio en el paradigma constitucional im-
perante en México.

Como magistralmente lo ha expuesto Rodolfo Vazquez,’
existen razones para tener cautela en afirmar, sin mas, que en
efecto ha operado en México un verdadero cambio de para-
digma constitucional. No obstante, es incuestionable que la
citada reforma implicé una re-materializacion de la Consti-
tucion, al centrar el eje de la actuacion de todas las autorida-
des del Estado mexicano en la tutela efectiva de los derechos
humanos reconocidos en la Constitucién y en los tratados

1 Su disertacion sobre el tema en el Centro de Estudios de Actualizacion en De-
recho puede escucharse en https://soundcloud.com/ceadmx/reforma-constitu-

cional-de-ddhh.




Arturo Guerrero Zazueta

internacionales ratificados por éste, identificando para ello la
totalidad de obligaciones derivadas de cada derecho.

Sin menoscabar la gran importancia del resto de las mo-
dificaciones introducidas al texto constitucional el 10 de
junio de 2011, es fundamental destacar las que dieron lugar
al texto actual de los primeros tres parrafos del articulo 1o.
constitucional. En efecto, en tan sélo tres parrafos es posible
encontrar las siguientes novedades constitucionales: i) susti-
tucion de la referencia a las garantias individuales para ha-
blar de derechos humanos —distinguiendo conceptualmente
a los segundos de las garantias—, asi como del término indi-
viduo para hablar de personas; ii) cambio en la postura del
otorgamiento de los derechos humanos al reconocimiento de
los mismos; iii) ampliacion de las fuentes de derechos hu-
manos, sumando a la Constitucion los tratados internacio-
nales ratificados por el Estado mexicano; iv) reafirmacion de
la exclusividad de la Constitucion para determinar los casos
y circunstancias en que se pueden restringir y suspender los
derechos; v) reconocimiento constitucional del principio
pro persona y del de interpretacion conforme; vi) pronun-
ciamiento expreso sobre la obligaciéon de todas las autorida-
des de tutelar derechos humanos en el dmbito de sus com-
petencias; vii) identificacion del total de obligaciones y
deberes especificos del Estado mexicano en la tutela de de-
rechos humanos, y viii) identificacion de cuatro principios
rectores —interpretativos— de los derechos humanos.

Estas ocho novedades en el texto constitucional implican,
sin dudas, un cambio profundo en la posicion asumida por
el Estado mexicano como garante de los derechos humanos
de las personas sometidas a su jurisdiccion, reflejando un
compromiso més firme y, especialmente, claro. Destaco la
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claridad en la postura del Estado porque puede advertirse
en los tres primeros parrafos del articulo 1o. constitucional
una evidente intencién del Poder Revisor de la Constitucion
por consagrar, en el mas alto nivel jerdrquico de nuestro or-
denamiento juridico, toda una teoria de los derechos huma-
nos que aporta las pautas bajo las cuales deberemos analizar
y juzgar la conducta de las autoridades que forman parte del
Estado mexicano.

El presente estudio pretende explicar si algunos de los
cambios introducidos por la multicitada reforma constitu-
cional permiten afirmar la existencia en el ordenamiento
juridico mexicano de lo que en otras experiencias se ha de-
nominado un bloque de constitucionalidad.

Para el desarrollo del tema describiré primero, en forma
breve, las ideas que permiten identificar la figura que la doc-
trina ha denominado como bloque de constitucionalidad,
para lo cual haré alusion a las experiencias de otros Estados
cuyas autoridades y sus ordenamientos juridicos la han
aceptado.

En segundo lugar, describiré el posicionamiento de la Su-
prema Corte de Justicia de la Nacién (en adelante SCJIN o
Suprema Corte) en torno al tema, para lo cual profundizaré
en el estudio de la Contradiccion de Tesis 293/2011, toda
vez que fue durante la discusion de ese asunto, cuando nues-
tro maximo tribunal abord¢ la discusion del tema objeto de
estudio. En este punto haré alusion al proyecto presentado
por el ministro Zaldivar Lelo de Larrea, asi como a cada una
de las posturas sostenidas por las y los ministros durante las
dos series de debates que conformaron la deliberacion del
asunto en el Pleno de la SCIN.
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En tercer lugar, desarrollaré algunas objeciones a las pos-
turas esgrimidas por las y los ministros durante el debate de

la Contradiccion de Tesis 293/2011, asi como a la resolucién
finalmente adoptada.

Por ultimo, explicaré las razones por las cuales considero
que en México si existe un bloque de constitucionalidad, asi-
mismo abordaré las consecuencias de sostener dicha tesis.

|| LA DOCTRINA EN TORNO AL “BLOQUE
" DE CONSTITUCIONALIDAD"

Existen diversas posturas criticas en torno a lo que es un
bloque de constitucionalidad. Asi, su recepcion en distintas
experiencias juridicas no ha sido del todo pacifica. En el caso
de México esto quedo evidenciado durante las sesiones
transcurridas en marzo de 2012, durante las cuales el Pleno
de la Suprema Corte discuti6 la Contradiccion de Tesis
293/2011. Ahora bien, me parece que quienes critican su uti-
lizacion tienen razoén en dos cosas. La primera consiste en
que la figura se ha empleado para explicar un fenémeno que
en cada pais se ha presentado por distintas razones histori-
cas, dificilmente equiparables. La segunda se refiere a la falta
de rigor metodolégico al momento de emplear el término,
pues en algunas ocasiones se le atribuye un significado, mien-
tras que en otras se le asigna un contenido distinto.

Por esta razon, en las proximas paginas describiré, a gran-
des rasgos, las tres principales conceptualizaciones respecto
de lo que se ha entendido por bloque de constitucionalidad,
tomando como base las experiencias francesa, espafiola y
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latinoamericana. En estos términos, analizaré la divergen-
cia de razones historicas y sociopoliticas inmersas en cada
experiencia, para conceptualizar los elementos teéricos que
comparten en cuanto al problema de fondo y la solucién adop-
tada para resolverlo. Me parece que es aqui donde podemos
encontrar las claves para elaborar una conceptualizacion del
bloque de constitucionalidad que resulte lo suficientemen-
te clara para evitar equivocos, asi como comprensiva para
aceptar distintas justificaciones en torno a un mismo pro-
blema.

1. Nacimiento del bloque de constitucionalidad:
el caso francés

Es de explorado derecho que el concepto de “bloque de
constitucionalidad” tiene su origen en el derecho francés.
Ahora bien, lo verdaderamente interesante radica en enten-
der las razones que condujeron al surgimiento de esta nueva
doctrina, para lo cual podemos recurrir a la ilustrativa expo-
sicion que al respecto realiza Ospina Mejia.?

La Constitucion de 1958 (que marca el inicio de la V
Republica), pretendio, primordialmente, lograr que los po-
deres Legislativo y Ejecutivo estuvieran efectivamente sepa-
rados, pues la confusion de esos poderes —en claro detrimen-
to del Ejecutivo— gener6 la parilisis de los gobiernos y su
inestabilidad, lo que a la postre provoco la crisis de 1a IV
Reptblica hasta llevarla a su fin.?

2 Consultar, Laura Ospina Mejia. “Breve aproximacion al ‘bloque de constitucio-
nalidad’ en Francia”, Elementos de Juicio. Revista de Temas Constitucionales. Mé-
xico, num. 2, julio-septiembre de 2006.

3 Ibidem, p. 182.
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En este contexto surge el Consejo Constitucional, conce-
bido originalmente como un 6rgano encargado, entre otras
cosas, de evitar la invasion de esferas competenciales entre
el Parlamento y el Gobierno, asi como de realizar el control
constitucional.* Es precisamente esta segunda atribucion en
la que centraré las siguientes reflexiones, aunque debo sefia-
lar que el control constitucional que realiza el Consejo
Constitucional en Francia es sumamente restringido, pues a
la fecha se mantiene vigente una cierta dosis de desconfian-
za en la figura del juez, como herencia de los revolucionarios
de 1789 para quienes el juez debia ser sélo la boca que pro-
nuncia las palabras de la ley, limitando sus atribuciones a la
reproduccion del contenido de la norma creada por el legis-
lador como encarnacién de la soberania popular.®

El temor de los revolucionarios a la arbitrariedad judicial
lleg6 al punto de prohibir al juez que interpretara la ley. Asi,
cuando ésta era oscura, el juez debia preguntar al legislador
acerca de la interpretacion adecuada de la norma, figura
conocida como référé légilstif.¢

Por lo antes expuesto, el mecanismo de control constitu-
cional otorgado al Consejo se ejercio, hasta 2010, sobre leyes
aprobadas pero atin no promulgadas, sin que se admitiera la
posibilidad de que los ciudadanos pudieran impugnar la ley,

4 Ibidem, pp. 182-183.

5 Fioravanti explica a detalle las razones de esta desconfianza. Al respecto, el autor
italiano recuerda que el movimiento de la Revolucion Francesa puede enten-
derse en claves individualista y estatalista, asi como profundamente anti histo-
ricista. En estos términos, este anti historicismo condujo a los revolucionarios a
rechazar la figura de los jueces, como perpetuadores del régimen anterior y
como toleradores y beneficiarios del mismo. Consultar, Maurizio Fioravanti, Los
derechos fundamentales. 5a. ed. Trad. de Manuel Martinez Neira. Madrid, Trotta,
2007.

6 L. Ospina, “Breve aproximacion”, op. cit., nota 2, p. 184.
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y sin que tampoco hayan prosperado los proyectos de refor-
ma que pretendieron establecer la excepcion de inconstitu-
cionalidad.”

Ahora bien, la realizacion del control constitucional exige,
en primer lugar, que el Consejo Constitucional cuente con
un referente normativo claro que sirva como parametro para
el examen de validez de la norma analizada. Fue aqui donde
naci6 el concepto de bloque de constitucionalidad, como re-
sultado de la necesidad de robustecer la escueta parte dog-
matica de la Constitucion francesa, la cual se limitaba a dos
articulos: el 1o. que contiene una referencia expresa al dere-
cho alaigualdad y al respeto de todas las creencias; y el 34,
el cual establece que la ley fijara las reglas concernientes a los
derechos civicos y las garantias fundamentales de los ciuda-
danos para el ejercicio de las libertades publicas.®

Como puede advertirse, en el derecho constitucional fran-
cés el reconocimiento y desarrollo de los derechos fundamen-
tales se dejaron en la esfera competencial del legislador, lo
cual puede explicarse por el profundo respeto que, desde
hace mas de 200 afios, se profesa a la figura del legislador. Esta
concepcion se remonta hasta los pensadores que inspiraron a
los revolucionarios franceses: el legislador es la encarnacion
propia del soberano y la justicia de sus leyes deriva del hecho
consistente en que su contenido tiene vocacion de aplicacion
sobre todos. Ademas, al haber sido aprobada la ley por los
representantes de la mayoria del pueblo y como nadie puede
ser injusto contra si mismo, las leyes necesariamente son jus-
tas al aplicarse, incluso, a sus emisores.’

7 Ibidem, p. 184.
8 Idem.
9 Ibidem, pp. 185-186.
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En contraste con lo anterior, pese a que la Constitucion
francesa carece de una declaracién de derechos, su texto
inicia con un breve preambulo que reafirma su vinculacion
a los derechos definidos en 1789, complementados por el
preambulo de 1946." El predmbulo de la Constitucion de
1958 dispone que: “El pueblo francés proclama solemne-
mente su vinculacion a los derechos del hombre y a los prin-
cipios de la soberania nacional, tal como los define la Decla-
racion de 1789, confirmada y completada por el Preambulo
de la Constitucion de 1946”.

En atencion a lo antes expuesto, el dilema juridico es su-
mamente claro: jes posible afirmar, 0 no, que los preimbulos
de las Constituciones tienen un valor juridico per s¢? Duran-
te décadas se sostuvo que no. El verdadero cambio, que even-
tualmente dio lugar a la doctrina constitucional que concluyo
con la proclamacion del bloque de constitucionalidad, estriba
en considerar que los preambulos si son parte del texto cons-
titucional.

10 Asi, segtin afirman Ardant y Mathieu, aparentemente se estimé innecesario en
1958 volver sobre la definiciéon y enumeracién de los derechos, al encontrarse
referidos en ambos instrumentos. Ver, Philippe Ardant y Bruno Mathieu. Insti-
tutions politiques et droit constitutionnel. 21a. ed. Paris, L.G.D.J., 2009, pp. 126-
127.

Difiero de esa interpretacion, pues los predmbulos de esa naturaleza han
existido en Francia durante cientos de afios. De hecho, la Declaracién de los
Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789 no formé parte del texto cons-
titucional que se expidi6 en aquella ocasion dos afios después, en 1791. La idea
prevaleciente hasta 1971 era que la Declaracion tenia el propésito de servir
como un conjunto de postulados éticos y morales —pero no normativos— del
naciente Estado de Derecho, y que sus derechos, siendo una conquista de los
franceses, eran extensivos para todos los pueblos civilizados. Ver, Edgar Carpio
Marcos, “Bloque de constitucionalidad y proceso de inconstitucionalidad de las
leyes”, en Revista Iberoamericana de Derecho Procesal Constitucional. Proceso y
Constitucion. Mexico, nim. 4, julio-diciembre de 2005, p. 85.
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Antes de continuar, es pertinente aclarar que los predm-
bulos de las Constituciones, a diferencia de las exposiciones
de motivos, quedan plasmadas como parte integrante de las
mismas.

El valor normativo del preambulo de la Constitucion de
1958 empez6 a ponderarse con motivo de la decision D-39
del Consejo Constitucional de19 de junio de 1970. No obs-
tante, la verdadera materializacién o reconocimiento cons-
titucional de un catilogo de derechos en la Constitucién
francesa de 1958 ocurri6 con la célebre decision del Conse-
jo Constitucional D-44 de 16 de julio de 1971." En dicho
pronunciamiento, el Consejo Constitucional otorgé valor
juridico constitucional al preimbulo de la Constitucion, por
lo cual confronto la ley sometida a su juicio con los llamados
principios fundamentales reconocidos por las leyes de la Repi-
blica, entre los que se encontraba el derecho fundamental
que se alegaba violado en ese asunto. En dicha resolucion se
explico que los aludidos principios tienen valor constitucio-
nal como consecuencia de una doble remisioén, pues el
predmbulo de la Constitucion de 1958 aludi6 al preambulo
de la Constitucion de 1946 y éste, a su vez, remitio a los

11 El fallo en cuestion surgié de la solicitud de revisién formulada por el entonces
Presidente del Senado, Alain Poher, al Consejo Constitucional, para que revisa-
re si la ley adoptada por el Parlamento el 23 de junio de 1971, que modificaba
la de 1 de julio de 1901, sobre asociaciones, atentaba contra la libertad de for-
macién de partidos politicos.

Ospina Mejia identifica esta materializacion constitucional como el ascenso
de las libertades, desde la ley a la Constitucion; sin embargo, en realidad no se
elevaron de rango normas de origen legislativo. De hecho, coincido con Carpio
Marcos cuando sostiene que la Declaracion de 1789 no subi6 de rango jerérqui-
o, sino que fue, por primera vez, reconocida como una norma juridica. Asi, la
decision del Consejo Constitucional “implicé un ‘aumento’ considerable de las
disposiciones formalmente constitucionales en Francia”. Ver, E. Carpio Marcos,
“Bloque de constitucionalidad”, op. cit., nota 10, p. 85.
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“principios fundamentales reconocidos por las leyes de la
Republica”.”?

Lo paradigmatico de esta decision consiste en que, el ins-
trumento normativo empleado —el preambulo de 1946—
para resolver el asunto y que no tuvo valor normativo du-
rante su original vigencia, resucité con un valor del que
nunca gozd, y bajo la vigencia de una Constitucion posterior,
la de 1958.73

Este fallo significé un viraje en el objeto de control cons-
titucional: dejo de limitarse al estudio de validez de cuestio-
nes formales derivadas del respeto a la parte orgéanica de la
Constitucion de 1958 —que comprendia, casi, la totalidad
del texto constitucional— para comprender también un
control sobre el contenido mismo de la ley.” En palabras de
Ospina Mejia:™

[E]ste giro supuso el nacimiento de la Constitucion de los dere-
chos y la ruptura de una tradicion juridica que someti6 al juez en
un primer momento a los deseos del monarca, y luego lo convirtié
en automata de los deseos expresados por el Parlamento. Es el
final de la soberania parlamentaria, pues como lo sefiala el Con-
sejo Constitucional en decision del 23 de agosto de 1985, “la ley
aprobada solo expresa la voluntad general en cuanto respeta la
Constitucion”. De esta manera, nuevamente la ‘prictica’ se aleja
del “espiritu” de la Constitucion, pues “de auxiliar del ejecutivo,
el Consejo se convirtié en protector de las libertades”.

12 1.. Ospina, “Breve aproximacion”, op. cit., nota 2, pp. 188-189.

13 Ibidem, p. 189.

14 Luis M. Cruz. “El alcance del Consejo Constitucional francés en la proteccion
de los derechos y libertades fundamentales”, Revista de Derecho Constitucional
Europeo. Madrid, afio 8, nim. 15, enero-junio de 2011, apartado 2 (sin pagina).

15 L. Ospina, “Breve aproximacion”, op. cit., nota 2, p. 192.
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La trascendencia de la decision antes descrita es tal, que
a partir de dicho pronunciamiento se fueron sentando las
bases de un verdadero control constitucional que, el 23 de
julio de 2008, culminé con una ley constitucional —refor-
ma— que permiti6 el control constitucional después de la
emision de la norma y no solamente antes de ella.™

Aunque la expresion bloque de constitucionalidad no fue
acufiada —ni es empleada— por el Consejo Constitucional,
la doctrina francesa inmediatamente la emple6 para descri-
bir a este nuevo conjunto normativo integrado por el texto
constitucional y las normas, de composicion claramente he-
terogénea, mencionadas en el preambulo de la Constitucion
de 1958. El Consejo se refiere a este conjunto normativo
como principios y reglas de valor constitucional.””

16 Esta reforma constitucional (que en derecho francés se conoce como revision
constitucional) entré en vigor el 1 de marzo de 2010, surgiendo asi la “cuestion
prioritaria de constitucionalidad” (“QPC” son sus siglas en francés). Lo anterior
se explica en la versién en espafiol de la pagina del Consejo Constitucional.
Disponible en http://www.conseil-constitutionnel.fr/conseil-constitutionnel/
espanol/consejo-constitucional/presentacion-general/presentacion-gene-
ral.25785.html, tltima consulta el 20 de agosto de 2014.

Aunque este cambio se habia previsto desde el 14 de julio de 1989, cuando el
entonces presidente Mitterrand anunci6, simbélicamente, con ocasién del bicen-
tenario de la Declaracion Universal de los Derechos del Hombre y del Ciudadano,
la propuesta de una “excepcién de inconstitucionalidad” que permitiese a todo
ciudadano someter al Consejo Constitucional una ley que considerase violatoria
de sus derechos fundamentales, en dos ocasiones (28 de marzo de 1990y 10 de
marzo de 1993) fracasaron los intentos de aprobar una ley que regulase dicha fi-
gura. Al respecto, consultar L. M. Cruz, “El alcance del Consejo”, op. cit., nota 14,
apartado 7. El propio autor identifica, con gran claridad, los problemas mas evi-
dentes que surgen en aquellos ordenamientos juridicos que niegan la posibilidad
de control constitucional a posteriori: i) en ocasiones, las inconstitucionalidades de
una ley pueden revelarse hasta el momento de su aplicacién y ii) una ley, conforme
con la Constitucion cuando fue promulgada, puede devenir inconstitucional a
consecuencia de un cambio de las bases constitucionales en que se funda.

17 E. Carpio Marcos, “Bloque de constitucionalidad...”, op. cit., nota 10, p. 83.
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La expresion fue empleada por primera vez por Claude
Emeri en 1970, en un trabajo publicado en la Revue de Droit
Public, en el que se comentaba una decisiéon del Consejo
Constitucional de 1959, mediante la cual se analiz6 la vali-
dez constitucional del Reglamento de la Asamblea Nacional
tomando no sélo a la Constitucion como norma paramétri-
ca, sino también a la Ordenanza Numero 58-1100, del 17
de noviembre de 1958, expedida por el Poder Ejecutivo.'
No obstante, el bloque de constitucionalidad al que alude
Emeri no guarda relacién con el concepto juridico que se
analiza en el presente trabajo, pues en ese caso se estudi6
una decision de lo que se conoce tradicionalmente como
inconstitucionalidad indirecta. Lo anterior puede describir-
se como un asunto en el cual la inconstitucionalidad de un
precepto normativo deriva, no de su contravencion directa
a la Constitucion, sino de su trasgresion a la jerarquia nor-
mativa por ir en contra de una norma diversa que, siendo de
jerarquia inferior a la Constitucion, se encuentra por encima
de aquélla cuya validez se analiza.

Por lo antes expuesto, se reconoce como autor de la ex-
presion a Louis Favoreau, quien la utilizo en un trabajo de-
dicado a explicar la ya comentada decision D-44 de 16 de
julio de 1971, emitida por el Consejo Constitucional fran-
cés. Dicha monografia, concluida en 1974, se publico al afio
siguiente en un libro colectivo editado en homenaje al ad-
ministrativista francés Charles Eisemmann." El trabajo de
Favoreau lleva el titulo de “Le principe de constitutionnalité:

18 Ibidem, p. 82,y Cyril Brami. La hiérarchie des normes en droit constitutionnel
frangais. (Tesis doctoral presentada en la Universidad Cergy Pontoise, el 4 de
diciembre de 2008).

19 E. Carpio Marcos, “Bloque de constitucionalidad”, op. cit., nota 10, p. 81.
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essai de définition d’apres la jurisprudence du Conseil Cons-
titutionnel”, y se refiere al bloque de constitucionalidad en
la pagina 33. La expresion bloque de constitucionalidad alude
a un simil o analogia respecto de una categoria dogmatica
existente en el derecho administrativo, el bloque de legalidad,
acufiado por Maurice Hauriou a principios del siglo XX
para hacer referencia al conjunto de normas empleado para
realizar el control de legalidad de los actos administrativos.
Segtin advirtié6 Hauriou, el bloque de legalidad tiene una
doble funcién: limitar la actuacién de los 6rganos de la ad-
ministracion pablica, y funcionar como parametro de con-
trol de sus actos, lo que se traduce en una faceta eminente-
mente procesal del concepto.?

En cuanto a las caracteristicas del bloque de constitucio-
nalidad francés, parecen existir dos en las que coincide la
mayor parte de la doctrina: i) unidad formal de rango de las
fuentes que lo integran y ii) funcién procesal en el control
de validez que realiza el Consejo Constitucional.”’

Respecto de la unidad formal de rango de las fuentes que
lo integran, en Francia el bloque de constitucionalidad se

encuentra integrado por:22i) el articulado de la Constitucion
de 1958; ii) la Declaracion de Derechos del Hombre y del

20 Tbidem, p. 83. El autor en cita sefiala que, en su concepcion originaria, el bloque
de legalidad comprendia a toda regla o principio que autorizaba y, al mismo
tiempo, limitaba la actividad de los organos de la Administracién Publica. En ese
sentido, estaba compuesto basicamente por la ley formal, esto es, por el acto
legislativo dictado por el Parlamento, por los principios generales del derecho, y
tambien por los reglamentos dictados a su amparo cuya observancia era exigida
por el Consejo de Estado. En razon de la “unidad de rango” que poseian las fuen-
tes que la conformaban, la doctrina administrativista era unanime en destacar
que se trataba de un bloque de normas de estructura normativa “monolitico e
inescindible”.

21 Ibidem, p. 84.

22 L. Ospina, “Breve aproximacioén”, op. cit., nota 2, pp. 189-192.
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Ciudadano del 26 de octubre de 1789; iii) el Preimbulo de
la Constitucion del 7 de octubre de 1946; iv) los principios
fundamentales reconocidos por las leyes de la Republica
—por remision del preambulo de 1946— 2 y v) la Carta del
Medio Ambiente, adoptada mediante ley constitucional
del 28 de febrero de 2005.%

Por lo que hace a la funcion procesal del bloque de cons-
titucionalidad francés, todas las normas que lo componen
sirven como normas de referencia, canon o pardmetro de
control sobre la totalidad de fuentes que en el derecho fran-
cés pueden someterse a la evaluacion del Consejo.?

Cierto sector de la doctrina francesa ha planteado la ne-
cesidad de extender la funcion procesal del bloque a las le-
yes orgéanicas con base en algunos pronunciamientos del
Consejo, como la decision 59-2 DC de junio de 1959, me-
diante la cual se declar6 la inconstitucionalidad del articulo
79 del Reglamento de la Asamblea Nacional por regular una

23 Estos principios no deben confundirse con los principios generales del derecho,
reconocidos a nivel legislativo, ni con los llamados principios constitucionales
(implicitos o subyacentes), que en Francia reciben la denominacion de objetivos
de valor constitucional. Segin lo expone Carpio Marcos (p. 87):

[...] los denominados “principios fundamentales reconocidos en las leyes
de la Republica” no hacen referencia, a un conjunto normativo de dimensio-
nes virtualmente ilimitadas, ya que como ha expresado el Consejo Consti-
tucional, sélo comprenden a aquellos derivados de la legislacion republicana
que hayan sido aprobados antes de la entrada en vigor del Preambulo de la
Constitucion de 1946, esto es, hasta el 26 de octubre de aquel afio; requi-
riéndose para tal efecto, que hayan sido reconocidas a lo largo del tiempo
sin ninguna excepcién. De ahi que dentro de tal concepto (juridico inde-
terminado) no ingresen los principios que pudieran reconocerse con pos-
terioridad a la entrada en vigencia de la Carta de 1946, y tampoco los
principios constitucionales de la Carta de 1958.

24 Aunque a nivel doctrinal no existen muchas referencias sobre esta fuente, me
parece que su reconocimiento mediante una ley —reforma- constitucional evi-
dencia su rango y, con ello, su incorporacion al bloque de constitucionalidad.

25 E. Carpio Marcos, “Bloque de constitucionalidad”, op. cit., nota 10, p. 88.
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materia sujeta a reserva de ley organica. No obstante, el
Consejo Constitucional no ha reconocido que esta funcion
paramétrica sea suficiente para que las normas empleadas
en ella adquieran, por ese tnico hecho, rango constitucional.

Para finalizar el presente apartado es pertinente agregar
que la decisién del Consejo Constitucional de 16 de enero
de 1982, por la cual se declar6 constitucional la Ley de Na-
cionalizacion de Empresas, es de gran relevancia, pues en
ella se aclar6 que, pese a la existencia de elementos hetero-
géneos entre los componentes del bloque de constituciona-
lidad, todos poseen un valor igual, sin que sea posible hablar
de jerarquia entre ellos.?

Lo anterior permite concluir que en Francia la nocién del
bloque de constitucionalidad se encuentra fundamental-
mente vinculada a la unidad de rango de las fuentes que la

26 Cruz, apartado 3. El autor reconoce que, aunque el fallo emitido el 16 de enero
de 1982 generd lecturas encontradas, el criterio del Consejo se aclaré en deci-
siones ulteriores, siendo particularmente relevantes las adoptadas el 26 de junio
de 1986 y el 9 de abril de 1992. Para profundizar el analisis del tema apuntado
puede consultarse a Cyril Brami, La hiérarchie des normes, op. cit., nota 18.

Ahora bien, como corolario de lo antes expuesto, Cruz recuerda que el Con-
sejo Constitucional ya se pronuncié sobre la imposibilidad de analizar o juzgar
la validez constitucional de leyes constitucionales, es decir, de enmiendas o re-
formas al texto de la Constitucién francesa. En un primer momento, en su de-
cision de 6 de noviembre de 1962, el Consejo consideré que carece de faculta-
des para analizar la validez de una ley constitucional. Posteriormente, mediante
la decision adoptada el 9 de abril de 1992, mencionada en el péarrafo preceden-
te, el Consejo sostuvo que ciertas disposiciones del Tratado de la Unién Europea,
firmado en Maastricht, resultan contrarias a la Constitucion, lo cual provocé una
ley constitucional de revision que implicé la modificacion de los preceptos
constitucionales contrarios al tratado. A partir de este pronunciamiento surgie-
ron dudas en torno al problema en cuestion, derivadas de la mencion del Con-
sejo Constitucional de que la facultad de revision de la Constituciéon por parte
del poder soberano debe entenderse “bajo reserva”. No obstante, mediante de-
cisién del 26 de marzo de 2003, el propio Consejo Constitucional manifesto
rotundamente su incompetencia para pronunciarse sobre la constitucionalidad
de leyes constitucionales.
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componen, siendo su funcién procesal una consecuencia de
ello, y no a la inversa.?

2. Desarrollo jurisprudencial en Espaia

Segtin recuerdan De Cabo y Rubio Llorente, en Espafia la
expresion bloque de constitucionalidad aparecié por primera
vez en la doctrina del Tribunal Constitucional en el funda-
mento segundo de la STC 10/1982 de 1982.% Al respecto,
el segundo autor destaca que a partir de entonces, la expre-
si6n se ha mantenido vigente en dicha doctrina pero con un
contenido variable que alude a distintas realidades.?”

Esto refleja que el origen de la expresion en los casos fran-
cés y espanol es radicalmente distinto, pues mientras en el
primer caso el Consejo Constitucional se ha mantenido al
margen de la utilizacion de etiquetas o categorias juridicas
para aludir a una realidad juridica constante, en el segundo
caso, el Tribunal Constitucional ha sido constante en emplear

27 E. Carpio Marcos, “Bloque de constitucionalidad”, op. cit., nota 10, pp. 88-89

28 Antonio de Cabo de la Vega, “Nota sobre el bloque de constitucionalidad”, Jue-
ces para la Democracia. Madrid, num. 24, 1995, p. 58, y Francisco Rubio Lloren-
te, “El bloque de constitucionalidad”, Revista Espaiiola de Derecho Constitucional.
Madrid, afio 9, num. 27, septiembre-diciembre de 1989, p. 10.

29 F. Rubio, ibidem, pp. 10-11. El autor extiende esta critica a la doctrina, pues ha
aceptado la indeterminacién conceptual generada por la jurisprudencia del Tri-
bunal Constitucional de forma acritica, validando construcciones carentes de
rigor metodologico:

En lo que toca a la divergencia fundamental, esto es, a la que media entre la
reduccion del bloque de constitucionalidad al conjunto de normas delimi-
tadoras de competencia o su extension hasta incluir todas aquellas normas
cuya infraccion determina la inconstitucionalidad de la ley, las dos posturas
posibles han sido asumidas por distintos autores de forma tan firme, que ni
siquiera se han sentido obligados a justificar su eleccion (p. 13).

Carpio Marcos coincide con esta conclusién, y con base en ella afirma que la juris-

prudencia espafiola resulta en este punto contradictoria y confusa (ver, E. Carpio

Marcos, “Bloque de constitucionalidad”, op. cit., nota 10, pp. 89-91.
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una categoria juridica dentro de la cual incluye realidades
juridicas diversas o heterogéneas.

Regresando a la postura del Tribunal Constitucional so-
bre la figura del bloque de constitucionalidad, De Cabo des-
taca que en Espafa esta figura se ha entendido como: i)
equivalente a lo que en la doctrina italiana se denomina
normas interpuestas, cuya funcion es estrictamente proce-
sal;* ii) Constitucion en sentido material, ya sea mediante
la remision a otros textos que se califican de constitucionales,
o mediante la complementacion del texto constitucional
con otros instrumentos, de desarrollo legislativo o autono-
mico;?' {ii) conjunto de normas que sirve para enjuiciar la
constitucionalidad de otra especifica (y que s6lo surge al
momento de suimpugnacion), y i) un ordenamiento com-
plejo formado por un conjunto de normas susceptibles de
regular el reparto de competencias entre el Estado y las Co-
munidades Auténomas.*

A diferencia del caso francés, la ausencia de rigor me-
todologico por parte del Tribunal Constitucional espafiol
ha generado una menor aceptacién de la categoria en cons-
truccion.

No obstante, existe un cierto consenso en torno a la con-
sideracion de la cuarta acepcion como la que verdaderamen-
te puede considerarse como el bloque de constitucionalidad
en Espafa. Su contenido, en cuanto al conjunto de normas
que lo integran, resulta sumamente distinto al francés, pues
en ese modelo se advierte una separacion rigida entre el or-

30 A. de Cabo de la Vega, “Nota sobre el bloque”, op. cit., nota 28, p. 58.
31 Idem.
32 Ibidem, p. 60.
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den constitucional y el de la legislacion ordinaria que no se
advierte en el caso espafiol.*

En este contexto, Rubio Llorente considera que el bloque
de constitucionalidad alude a un conjunto de normas de re-
levancia constitucional cuya funcién —determinante para su
inclusion— es la delimitacién competencial entre el Estado
y las Comunidades Auténomas.* En estos términos, consi-
dera que la funcién procesal de ciertas normas como parte del
pardmetro de constitucionalidad no es determinante, pues
el hecho de que su infraccion permita reconocer la incons-
titucionalidad de una ley sometida a examen no implica
necesariamente su inclusion en la Constitucion ni que cum-
pla una atribucién materialmente constitucional como lo es
la delimitacion competencial.* Por esta razén, concluye Ru-
bio Llorente, resulta pertinente reconstruir el concepto kelse-
niano de Constitucion total o global (Gesamtverjassung) para
entender el contenido del bloque de constitucionalidad co-
mo nucleo esencial de la Constitucion del Estado espaiiol
como un Estado compuesto.®

La profundidad del analisis de Rubio Llorente amerita
citar in extenso sus ideas sobre la conformacién del bloque
de constitucionalidad en Espafa:¥

La heterogeneidad de las normas que lo integran impide incluirlas
en el concepto de Constitucion, que, como concepto juridico for-

33 Idem.

34 F. Rubio Llorente, “El bloque de constitucionalidad”, op. cit., nota 28, p. 11.

35 Tbidem, pp. 11 y 23. Insiste en que el régimen juridico de las normas que integran
el pardmetro o media de la constitucionalidad es heterogéneo, a tal grado que
su transgresion inclusive determina vicios distintos.

36 Ibidem, pp. 23-24. Segtn lo explica, la Constitucién total es el conjunto de nor-
mas positivas de rango superior, que distribuye territorialmente el poder.

37 Ibidem, p. 25.
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mal, s6lo en parte las engloba [;] pero su comtn naturaleza mate-
rialmente constitucional hace imposible regatearles, al menos, el
adjetivo, y es esta tension entre materia y forma la que, naturalmen-
te, ha llevado a la adopcién de una denominaciéon que, separada
de su significado originario, se adaptaba milagrosamente a nues-
tras necesidades. Una vez adoptada es necesario, ademas, tomarla
en serio, pero antes de llegar a ello conviene hacer alguna aclara-
cion sobre la forma de las normas que integran el bloque y alguna
precision sobre aquellas otras que, en contra de lo que a veces pa-
rece creerse o decirse, no forman parte de él.

En su parte més importante, el bloque de la constitucionali-
dad esta formado por normas también formalmente constitucio-
nales. Unas, recogidas en el Titulo VIII de la Constitucion, son
normas primarias; otras, las que forman el cuerpo central del blo-
que, esto es, las normas de delimitacién competencial contenidas
en los Estatutos de Autonomia, son normas constitucionales se-
cundarias. La afirmacién no escandalizara, espero, a nadie, pues
muchas veces se ha dicho ya que los Estatutos tienen un rango
superior al resto de las leyes, organicas u ordinarias, y esta supe-
rioridad de rango es la que califica normalmente a las normas
constitucionales secundarias o leyes constitucionales.

La calificacion se impone, por lo demds, como incontroverti-
ble, a partir de un concepto estrictamente formal, pero no pura-
mente tipogréfico, de Constitucion. Formalmente, lo que caracte-
riza a la norma constitucional es la indisponibilidad para el legislador
ordinario, y éste ni pudo por si solo aprobar los Estatutos de Au-
tonomia, ni puede hoy, dadas las previsiones en ellos contenidas
acerca de su reforma, modificarlos o derogarlos.

Lo anterior permite concluir que para el autor en cita, las
normas contenidas en los Estatutos de Autonomia forman
parte del bloque de constitucionalidad por dos razones. En
primer lugar, porque al tener por objeto la distribucion de
competencias como limite al poder, resulta evidente que las
normas contenidas en los Estatutos son materialmente cons-
titucionales. En segundo término, también deben conside-
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rarse como formalmente constitucionales al resultar indis-
ponibles para el legislador ordinario.

Como puede advertirse de lo hasta aqui expuesto, la fun-
cion de las normas que conforman el bloque de constitucio-
nalidad en Espafia resulta significativamente distinta a la de
aquellas que lo hacen en el caso francés. Fue por esta razon
que, como bien expone Carpio Marcos, existen posturas
como la de Requejo Rodriguez, quien ha optado por deno-
minar al conjunto normativo espanol bloque constitucional,
distinguiéndolo del francés al que reserva la denominacion
de bloque de constitucionalidad.® Segin esta postura, el blo-
que constitucional se conforma por normas que cumplen una
funcion materialmente constitucional, pues buscan moldear o
definir la estructura del ordenamiento juridico, de modo
que su objeto podria ser considerado constitutivo o, mejor
dicho, constituyente. En contraparte, el bloque de constitucio-
nalidad podria actuar como un término operativo s6lo si se
adopta como eje definitorio su funcion procesal, pues, segiin
esta postura, sus normas no desempefian una funcion intrin-
seca especifica.

Difiero por completo de esta vision, pues, segin se ex-
pondra adelante, tanto la distribucion del poder y la delimi-
tacion de competencias, como el reconocimiento y garantia
de los derechos humanos son funciones materialmente cons-
titucionales, de modo que la distincion resulta superflua y
confunde las razones sociopoliticas que justifican el proble-
ma con el problema mismo.

Por altimo cabe destacar que recientemente parece haber
operado un avance en la doctrina del Tribunal Constitucio-

38 £ Carpio Marcos, “Bloque de constitucionalidad”, op. cit. nota 10, pp. 95-96.
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nal, pues ha reconocido que el articulo 10.2 de la Constitu-
cién de ese pais permite integrar las normas de derechos
humanos de fuente internacional al texto constitucional, lo
cual acercaria este sistema al que opera en Francia. Esta
apertura de la Constitucion espafiola al derecho internacio-
nal ha sido criticada por un sector de la doctrina, pero se ha
mantenido constante.

3. La experiencia latinoamericana

En Latinoamérica, el concepto de bloque de constitucionali-
dad ha tenido una entusiasta acogida en diversos paises, aun-
que en dicha recepcion se advierte la misma falta de rigor
metodologico para abordar el problema advertida en el caso
espafiol. No obstante, es posible identificar una clara y cons-
tante tendencia en Latinoamérica para otorgar jerarquia
constitucional a las normas de derechos humanos de fuente
internacional, inclusive por encima de los preceptos de ca-
racter interno.*

En efecto, en la region se fueron presentando, a finales del
siglo pasado, diversas modificaciones constitucionales que
han dado lugar a un reconocimiento expreso o, al menos,

39 Al respecto, Manili destaca que en Espana “se presenta un dato curioso: toda la
riqueza interpretativa que la jurisprudencia y la doctrina espafiola han extraido
de una norma que solo se refiere a la interpretacion de normas constitucionales,
ha sido posible sin necesidad de asimilar los instrumentos de derechos humanos
a la misma jerarquia que la carta magna”. Ver, Pablo Luis Manili, “La recepcion
del derecho internacional de los derechos humanos por el derecho constitucio-
nal iberoamericano”, en Ricardo Méndez Silva, coord., Derecho internacional de
los derechos humanos. Memoria del VII Congreso Iberoamericano de Derecho Cons-
titucional. México, UNAM, 2002, p. 375.

40 Héctor Fix-Zamudio, “La evolucién del derecho internacional de los derechos
humanos en las Constituciones latinoamericanas”, Estudios basicos de derechos hu-
manos II, San José de Costa Rica, [IDH, 1995, pp. 62 y 64.
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jurisprudencial del bloque de constitucionalidad. La Cons-
tituciéon peruana de 19794 innovo en ese tratamiento consti-
tucional especial a los tratados de derechos humanos, seguida
por las Constituciones de Guatemala de 1985 y de Nicara-
gua de 1987.

No obstante, en afios posteriores, maltiples cartas consti-
tucionales se sumaron a esta tendencia, para cuyo analisis
me parece interesante la clasificacion desarrollada por Ma-
nili con base en dos factores: el posicionamiento constitu-
cional respecto de la jerarquia de las normas de derechos
humanos de origen internacional y la posicién de la jurispru-
dencia con base en dicho posicionamiento.? Asi, Manili con-
sidera que en Latinoamérica, las Constituciones permiten
distinguir las siguientes realidades juridicas:

1. Formulas normativas que no contemplan jerarquias:*
i) articulos 4 y 5 de la Constitucion de Brasil de 1988;
ii) articulos 5 y 50 de la Constitucion de Chile de
1980, reformada en 1989; iii) articulos 137, 142, 143
y 145 de la Constitucion de Paraguay de 1992; iv)
preambulo y articulos 160, 46 y 182 de la Constitu-
cion de Nicaragua de 1987, reformada en 1995, y v)

41 Rodrigo Uprimny Yepes, Bloque de constitucionalidad, derechos humanos y pro-
ceso penal. 2a. ed. Bogota, Consejo Superior de la Judicatura, Sala Administrati-
va / Universidad Nacional de Colombia / Escuela Judicial “Rodrigo Lara Boni-
11a”, 2008, pp. 53-54. El problema en el caso peruano radicé en que la base
constitucional expresa que permitia predicar una igualdad absoluta entre las
normas de derechos humanos de fuente internacional y constitucional, desapa-
reci6 con la abrogacion de la Constitucién de 1979, reemplazada por la de 1993.
Ver, E. Carpio Marcos, “Bloque de constitucionalidad”. op. cit., nota 10, pp. 103-
106.

42 P, L. Manili. “La recepcion del derecho internacional”, op. cit., nota 39, pp. 385-
401.

43 Ibidem, pp. 380-386.
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articulos 17 y 18 de la Constitucion de Ecuador de
1998.

2. Enunciados normativos que establecen jerarquia
constitucional y jurisprudencia que la desconoce:*

i) Constitucion de Guatemala de 1985, reformada
en 1994. Este caso es particularmente interesan-
te, pues requiere de la consideracion de dos fac-
tores de desarrollo contradictorios entre si. Por
una parte, la Corte de Constitucionalidad ha
emitido dos precedentes en el sentido de negar
rango constitucional —al menos en un sentido
fuerte— a las normas de derechos humanos de
fuente internacional. En efecto, en la sentencia
380/90 de 19 de octubre de 1990, la Corte sos-
tuvo que las normas de referencia ingresan “al
ordenamiento juridico con cardcter de norma
constitucional que concuerde con su conjunto,
pero nunca con potestad reformadora y menos
derogatoria de sus preceptos por la eventualidad
de entrar en contradiccion con normas de la
propia Constitucion”. Esto se reforzé en la sen-
tencia 334/95 de 26 de marzo de 1996, en la
cual inclusive se limito con mas fuerza la posi-
bilidad de considerar a las normas de fuente in-
ternacional como constitucionales, pues la Cor-
te sostuvo que “estas normas no son parametros
de constitucionalidad”. La contradiccién se hace
patente cuando se revisa la actividad legislativa,
en particular la Ley de Amparo, cuyos articulos

44 Ibidem, pp. 386-389.
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3y 114 establecen, a pesar de los precedentes
recién comentados, que los tratados internacio-
nales se encuentran por debajo de la Constitu-
cion salvo cuando sean en materia de derechos
humanos, supuesto en el que “prevalecen sobre
el derecho interno”.

ii) Constitucion de la Republica Bolivariana de Ve-
nezuela de 1999. Pese a que los articulos 19y 23
determinan especificamente la jerarquia consti-
tucional de los tratados y su prevalencia cuando
sean mas favorables para las personas, la juris-
prudencia se ha encargado de matizar esta afir-
macién. Asi, en la sentencia 1505 de Casacion
Penal de 21 de noviembre de 2000, 1a Sala de
Casacion Penal de la Corte Suprema estableci6
que los tratados son constitucionales y no supra-
constitucionales, pero agregé que en caso de co-
lision deberé primar la Constitucion “sin ningtin
género de duda”.®

45 La porcién completa de la sentencia en comento sostiene lo siguiente:
Ha habido una insistencia de la Sala sobre tratados internacionales sobre de-
rechos humanos, lo cual en principio esta muy bien, pero pareciera que a
veces en Venezuela se le quisiera dar ahora més importancia a esos tratados
que a la propia Constitucién de la Reptblica Bolivariana de Venezuela. En
efecto, en Venezuela ya muchos estan creyendo, incluso muy distinguidos
abogados penalistas, que hay una supraconstitucionalidad de tales trata-
dos sobre la Constitucion. No hay tal: la Sala Constitucional ha decidido
que esos tratados son aplicables por mandato de la Constitucién... No pue-
de ser supraconstitucional sino constitucional porque la misma Constitu-
cién lo ordena cuando haya principios mas favorables... Pero esos trata-
dos son aplicables en cuanto a lo que a la sustancialidad se refiere y no
respecto a lo procesal o adjetivo, porque seria renunciar a la soberania. Tales
tratados... forman parte del sistema constitucional venezolano por volun-
tad de la Constitucién, pero en caso de que haya una antinomia o colisién con
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3. Enunciados normativos escuetos y jurisprudencia ex-
tensiva:“ el caso paradigmatico es el de la Constitu-
ciéon de Costa Rica de 1949, rematerializada con una
enmienda de 1989. El articulo 7 reconoce caricter
supralegal a los tratados internacionales, lo cual se in-
terpretd en conjunto con la Ley de la Jurisdiccion
Constitucional y de Creacion de la Sala Constitucio-
nal de 1989, cuyo articulo 48 reconoci6 el habeas cor-
pus 'y el amparo. El cambio inicié con la sentencia
3435-92 de 11 de noviembre de 1992, la cual llevo a
cabo una supuesta reinterpretaciéon que, en realidad,
implico la inaplicacion del articulo 14 constitucional
en favor de un tratado internacional por contravenir
valores reconocidos en instrumentos internacionales
en materia de derechos humanos, “cuyo efecto erga
omnes es de obligada vigencia y acatamiento en el 4m-
bito nacional por su misma naturaleza y por impera-
tivo del articulo 48 de la Constitucion”.” En el mismo
sentido, en la sentencia 5759-93 de 10 de noviembre
de 1993, la Sala ya habia mencionado también que “los
instrumentos internacionales de Derechos Huma-
nos vigentes en la Republica, conforme con la reforma
del articulo 48 constitucional, al integrarse al orde-
namiento juridico al mas alto nivel, valga decir, al nivel
constitucional, lo complementan en lo que favorezcan
a la persona” %

el dispositivo de la Constitucion, debera sin ningtin género de duda, primar la
Constitucion.
46 P. L. Manili, “La recepcion del derecho internacional”, op. cit., nota 39, pp. 389-
393. El autor califica esta jurisprudencia de avanzada (p. 389).
47 Considerando L.
48 Considerando II.
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Segtin Manili, el paso definitivo se dio con la sen-
tencia 2313-95 de 9 de mayo de 1995, cuyo conside-
rando VI reconoci6 un caracter supraconstitucional a
los instrumentos internacionales de derechos huma-
nos en la medida que resulten mas favorables a la per-
sona.” Esto se extendi6 a la jurisprudencia de la
Corte Interamericana en el considerando VII.

Como un ultimo apunte sobre el tema, resulta per-
tinente destacar que en Costa Rica, al conjunto nor-
mativo conformado por las normas constitucionales y
las de derechos humanos de fuente internacional se le
ha llamado derecho de la Constitucion, pues para el
entonces miembro de la Sala IV Constitucional —an-
tes presidente de dicho érgano y ex presidente de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos—, Ro-
dolfo Piza Escalante, el término resultaba maés preciso
que el de bloque de constitucionalidad.

4. Normas que establecen jerarquias y jurisprudencia
que la reconoce:* existen dos casos de gran relevancia.

i) Constitucion de Colombia de 1991. La interpre-

tacion de los articulos 40., 93, 94 y 214, aparta-
do 2, ha tenido altibajos, dentro de los cuales

49 Textualmente, la sentencia establece lo siguiente:
[...]1os instrumentos de Derechos Humanos vigentes en Costa Rica, tienen
no solamente un valor similar a la Constitucion Politica, sino que en la me-
dida en que otorguen mayores derechos o garantias a las personas, priman
por sobre la Constitucién (vid. sentencia N° 3435-92 y su aclaracion, N°
5759-93). Por eso algunos estudiosos han sefialado que la reforma consti-
tucional de 1989, sobre la jurisdiccion constitucional, es tal vez la mayor
conquista que desde el punto de vista juridico ha experimentado Costa
Rica, en los dltimos cincuenta afios.

50 P. L. Manili. “La recepcion del derecho internacional”, op. cit., nota 39, pp. 393-

405
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destacan dos sentencias de 1995 que convalida-
ron limites constitucionales frente a normas de
derechos humanos de origen internacional (tu-
telas 106/95 y 178/95). No obstante, existen
otras sentencias paradigmaticas, como la 225/95
de 18 de mayo de 1995, en las cuales la Corte ha
reconocido la existencia de un bloque de consti-
tucionalidad compuesto por normas y principios
que, sin aparecer formalmente en el articulado
del texto constitucional, se encuentran norma-
tivamente integrados a la Constitucion.”’

ii) Constitucion de Argentina. A partir de la refor-
ma de 1994, el articulo 75, inciso 22, contiene
un catilogo en el cual incluye a los tratados in-
ternacionales que, por ese hecho, gozaran de ran-
go constitucional. Ahora bien, Manili explica
que esto tiene un antecedente inmediato en el
fallo de la Corte Suprema de Justicia dictado en
julio de 1992 en el caso Ekmekdjian ¢/ Sofovich.*
En fallos posteriores, la Corte Suprema ha pre-
tendido inculcar en los operadores juridicos la
prioridad de conciliar o construir contenidos ar-

51 La doctrina jurisprudencial de la Corte Constitucional ha generado el desarrollo
de dos acepciones del término bloque de constitucionalidad, en sentidos estricto
y amplio: el bloque en sentido estricto se refiere a las normas que gozan de rango
constitucional y cuya aplicabilidad se resuelve con base en el principio pro per-
sona; el bloque en sentido amplio se refiere al conjunto de normas que se emplean
como pardmetro de control de constitucionalidad

52 Coincido con Manili en cuanto al hecho referente a que, usualmente, los trata-
dos internacionales en materia de derechos humanos requieren de una verda-
dera jerarquizacion como normas constitucionales para superar su aparente
falta de operatividad. P. L. Manili, “La recepcion del derecho internacional”, op.
cit., nota 39, p. 400.
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monicos con base en las normas de jerarquia
constitucional.

5. En algunos paises del Caribe pertenecientes a la Com-
monwealth:> existe una tendencia similar a la descrita
en algunas naciones iberoamericanas, destacando los
casos de Bahamas, Jamaica, Barbados, Trinidad y To-
bago, Bermuda, San Vicente y Guyana. Esto llama la
atencion por dos razones muy particulares. La prime-
ra consiste en que esos sistemas juridicos tienen una
parte importante no escrita. La segunda se refiere al
hecho de que la tltima instancia judicial es el Privy
Council (a través de su Judicial Committee), con sede
en Inglaterra. En el caso Minister of Home Affairs, et al.
v. Fisher, el Privy Council sostuvo que los preceptos
constitucionales de Bermuda, especialmente aque-
llos referidos a la proteccion de los derechos funda-
mentales de las personas, deben ser interpretados en
el sentido de reconocer todos los efectos de los instru-
mentos internacionales de proteccion de los derechos
humanos.> Manili explica que esta postura ha evolu-
cionado, de modo que en el Séptimo Coloquio sobre
la Aplicacion de las Normas del Derecho Internacio-
nal de los Derechos Humanos en el Ambito Domés-
tico, celebrado en Georgetown en 1996, se afirmé que
los instrumentos internacionales de derechos huma-

53 Ibidem, pp. 405-407.

54 El fallo reconoce que las normas constitucionales, especialmente las de derechos
humanos, deben ser interpretadas a la luz de los tratados internacionales en
materia de derechos humanos (pp. 5-6 de la sentencia).
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nos y la jurisprudencia que los desarrolla tienen rango
constitucional en los territorios de la Commonwealth.>>

En cuanto al concepto de bloque de constitucionalidad,
resulta particularmente relevante el caso colombiano, cuyo
posicionamiento sobre la jerarquia de las normas internacio-
nales en materia de derechos humanos vino acompafado de
la utilizacion de la categoria recién aludida.

En Colombia, el concepto no fue introducido formal-
mente por la Constitucion de 1991, sino que la Corte Cons-
titucional lo ha empleado desde la sentencia C-225 de 1995,
momento en el que se dio por iniciado un arduo debate
conceptual sobre los alcances del multicitado bloque.* La
sentencia tenia por objeto analizar la validez de una ley que
resultaba supuestamente contraria al derecho internacional
humanitario, y para ello debia interpretar armonicamente
dos preceptos constitucionales aparentemente contradicto-
rios. En primer lugar, el articulo 4o. establece la supremacia
de la Constitucién, mientras que el articulo 97 sefiala que
los tratados internacionales que reconocen derechos huma-
nos y que prohiben su limitacion en estados de excepcion,
prevalecen en el orden interno.

La Corte Constitucional colombiana concluyé que la pre-
valencia de los tratados internacionales no podia entender-
se como una supraconstitucionalidad de éstos, por lo que
encontr6 en la nocién del bloque de constitucionalidad “la

55 P. L. Manili, “La recepcion del derecho internacional”, op. cit., nota 39, p. 407.
5 E. Carpio Marcos, “Bloque de constitucionalidad”, op. cit. nota 10, pp. 97-98.
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tnica forma de armonizar” ambos mandatos.” La Corte co-
lombiana estableci6 lo siguiente:s®

La Corte considera que la nocién de “bloque de constitucionali-
dad”, proveniente del derecho francés pero que ha hecho carrera
en el derecho constitucional comparado, permite armonizar los
principios y mandatos aparentemente en contradiccién de los ar-
ticulos 4o. y 93 de nuestra Carta.

Como vemos, el bloque de constitucionalidad estd compues-
to por aquellas normas y principios que, sin aparecer formalmen-
te en el articulado del texto constitucional, son utilizados como
parametros del control de constitucionalidad de las leyes, por
cuanto han sido normativamente integrados a la Constitucién,
por diversas vias y por mandato de la propia Constitucién. Son
pues verdaderos principios y reglas de valor constitucional, esto
es, son normas situadas en el nivel constitucional, a pesar de que
puedan a veces contener mecanismos de reforma [,] diversos al
de las normas del articulado constitucional stricto sensu.

De la cita antes transcrita se advierte que la Corte Cons-
titucional de Colombia considera que las normas que inte-
gran el bloque de constitucionalidad tienen dos atributos: i)
gozan de jerarquia constitucional (vertiente sustantiva) y ii)
integran el parametro de control de constitucionalidad de
las leyes (vertiente procesal). Ahora bien, para dicho tribu-
nal, la vertiente procesal se cumple tanto por las normas que
gozan de rango constitucional (vertiente sustantiva del blo-
que de constitucionalidad) como por otras disposiciones
normativas, de modo que cabe hablar de un bloque de cons-
titucionalidad en sentido lato, para hacer referencia a todas las

57 Ibidem, p. 98.
58 Corte Constitucional de Colombia, sentencia 18 de mayo de 1995, dictada en
el expediente ntm. L.A.T.-040. Fundamento juridico 12.
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normas que fungen como parametro de la accién de inexe-
quibilidad.>

Esta derivacion del concepto de bloque de constitucio-
nalidad carece de una de las caracteristicas fundamentales
de la figura, consistente en la necesidad de que las normas
que lo componen gocen de rango constitucional, razén por
la cual me parece que la construccion de la Corte Constitu-
cional genera mas dudas que respuestas. No obstante, el cri-
terio se afianzo desde la sentencia C-191 de 1998. En estos
términos, la figura que debe considerarse como un verdade-
ro bloque de constitucionalidad es la empleada por la Corte
colombiana en sentido estricto.

Otros paises, como Pert y Argentina, han empleado fre-
cuentemente la figura del bloque de constitucionalidad,
aunque el desarrollo no ha sido tan preciso como el del caso
colombiano. Por otra parte, existen casos similares a los lati-
noamericanos en paises de otras regiones. Por ejemplo, Dulitz-
ky sefiala algunos ejemplos de Constituciones en Africa, Asia
y Europa del Este, en las que también se hacen referencias
al derecho internacional de los derechos humanos.

Para concluir este apartado, es posible afirmar que la ex-
periencia latinoamericana conduce a la conclusion de que,
en este contexto, el bloque de constitucionalidad opera como
una especie de interseccion entre el derecho constitucional

59 E. Carpio Marcos, “Bloque de constitucionalidad”, op. cit. nota 10, p. 103, y R.
Uprimny Yepes, Bloque de constitucionalidad, op. cit., nota 41, pp. 49, 51-52.

60 Ariel Dulitzky. “La aplicacion de los tratados sobre derechos humanos por los
tribunales locales: un estudio comparado”, en Martin Abregu y Christian Cour-
tis, La aplicacion de los tratados de derechos humanos por los tribunales locales.
Buenos Aires, CELS, 2004, p. 39 (en especifico la nota al pie 20 de dicho texto).
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y el derecho internacional de los derechos humanos ' la cual
conlleva, segtin la analogia retomada por Géngora Mera, “un
‘achatamiento’ del triangulo superior de la piramide kelse-
niana, de modo que [el resultado] parece més un trapecio”.¢?

4. Conceptualizacion del "bloque
de constitucionalidad”

La coherencia interna de los sistemas juridicos depende, en
buena medida, de que el conjunto de enunciados normativos
que cada uno comprende guarde una cierta estructura jerar-
quica en cuya ctspide se encuentra una Constitucion, enten-
dida como ley fundamental o norma fundante del sistema,
que prevé la forma en la que se crean las demds normas®® y
determina el contenido material minimo que éstas deberan
respetar para ser consideradas como validas o regulares.
Tradicionalmente, la Constitucion, entendida como un
cuerpo u ordenamiento normativo en particular, suele en-
tenderse como un conjunto de disposiciones cerrado, conte-
nido —en el caso de las Constituciones escritas— en un tni-

61 Ernesto Rey Cantor, “El bloque de constitucionalidad. Aplicacion de tratados
internacionales de derechos humanos”, Revista Estudios Constitucionales. San-
tiago de Chile, vol. 4, num. 2, 2006, p. 303. Es importante mencionar que este
autor incurre en un error ya apuntado, pues confunde al contenido del bloque
de constitucionalidad en Latinoamérica con el concepto teérico de bloque de
constitucionalidad.

62 Manuel Eduardo Goéngora Mera, El bloque de constitucionalidad en Argentina y
su relevancia en la lucha contra la impunidad. Centro de derechos Humanos de
Nuremberg, enero 2007, p. 1.

63 Graciela Rodriguez Manzo et al., “Bloque de constitucionalidad en México”, en
Metodologia para la enseiianza de la reforma constitucional en materia de derechos
humanos 2. México, Suprema Corte de Justicia de la Nacién / Oficina en Mé-
xico del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos
/ Comision de Derechos Humanos del Distrito Federal, 2013, p. 7.
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co texto. En el caso mexicano, por ejemplo, la Constitucion
se ha entendido como el documento que recibe el nombre
de Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.*
La consolidacion del modelo de Estado constitucional de
Derecho —entendido como una evolucién del Estado de De-
recho en el que la Constitucion opera como una verdadera
norma fundamental de garantia—, implica que la Constitu-
cion, a través de los preceptos que obran en ella, monopoli-
za la funcién de establecer los pardmetros de control de
validez de todas las demas fuentes de derecho que, ademis,
ella misma ha incorporado al ordenamiento juridico del cual
es la norma fundante. Por esta razon, todos los enunciados
normativos que formen parte del ordenamiento juridico
que tenga como fundamento una determinada Constitu-
cion, deberan pasar por un estudio de validez o regularidad
—tradicionalmente llamado constitucionalidad— con base
en el cual se determine si su contenido es materialmente
compatible con el de la Constitucion de referencia.®®
Ahora bien, esta funcién de la Constitucién como base
del control de regularidad del resto de las normas que inte-
gran el ordenamiento juridico debe analizarse de forma con-
junta con las dos finalidades buscadas por las cartas consti-
tucionales desde el origen mismo del surgimiento del Estado
moderno: la proteccion de los derechos humanos y la divi-
si6on de poderes. En otras palabras, la justificacién concep-
tual de la inclusion de ciertos enunciados normativos en una
Constitucion, que en efecto sirven de pardmetro de control
de validez del resto del ordenamiento juridico, suele encon-

64 Tbidem, p. 8.
65 Idem.
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trarse en su identificacion con alguna de las dos finalidades
antes apuntadas: se trata de normas referentes al reconoci-
miento y regulacion de derechos humanos o se trata de nor-
mas referentes a la definicion de los elementos del Estado y
a la delimitacion competencial de las autoridades que lo
integran. Esta idea ha sido desarrollada con particular inten-
sidad en el caso espafiol.

Aclarado lo anterior, el problema de la conceptualizacion
en torno a la existencia de un bloque de constitucionalidad
puede resumirse mediante una simple pregunta: ;existen
enunciados normativos de apertura dentro de una Consti-
tucion que incorporen otros distintos a los contenidos for-
malmente en su texto? La respuesta a esta interrogante ten-
dra consecuencias respecto de la jerarquia normativa, la
amplitud del pardmetro de control de regularidad del orde-
namiento juridico y la interaccion existente entre las normas
constitucionales de diversas fuentes. En pocas palabras, ahi
donde se prevé un bloque de constitucionalidad, las normas
constitucionales se multiplican mas alla de las fronteras de
un texto constitucional cerrado.®

a. Distintas razones como la causa
de un problema comdn

De acuerdo con lo expuesto en los apartados precedentes,
las razones historico-politicas que han justificado que cier-

6 Ibidem, pp. 8-9. Aunque coincido con este planteamiento, me parece importan-
te reiterar que difiero con los autores, al igual que me ocurre con Carpio Marcos,
respecto del punto de partida que explica y justifica la existencia de un bloque
de constitucionalidad, pues ello no necesariamente se encuentra directamente
relacionado con la ampliacién del catélogo de derechos humanos (aunque en la
mayoria de los casos asi ha sido).
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tos ordenamientos juridicos reconozcan la existencia de un
bloque de constitucionalidad no son idénticas; de hecho, en
algunos casos no son siquiera similares. No obstante, la jus-
tificacion de dicha figura obedece a razones juridicas anélo-
gas o, cuando menos, equiparables.

En el caso francés, el contexto historico-politico conllevo
la actualizacion de dos fuertes influencias teéricas que du-
rante més de 200 afios marcaron el modelo de Estado de
dicho pais, caracterizado por contar con una Constitucion
carente de un verdadero cardcter normativo que operaba, en
cambio, como una norma de directriz.

Siguiendo la explicacion de Fioravanti,*’ el movimiento
de la Revolucion Francesa, estuvo marcado por tres caracte-
risticas fundamentales que terminaron por definir lo que a
la postre seria su historia constitucional por dos siglos: exa-
cerbado individualismo, fuerte estatalismo y profundo an-
ti-historicismo.¢ Sin pretender exponer la teoria de Fiora-
vanti sobre el tema, resulta de gran interés reparar en dos de
sus conclusiones. Por una parte, el individualismo permeé
con gran fuerza para justificar la necesidad de eliminar el
orden estamental, caracteristico de la Edad Media, buscando
garantizar los derechos y libertades frente al ejercicio arbi-
trario del poder publico. En este sentido, se reconocié como
el primer y mas elemental derecho del individuo el poder
rechazar toda autoridad distinta a la ley del Estado, ahora
tnico titular del imperium y de la capacidad normativa y de

6/ Fioravanti explica que existen tres formas de fundamentar las libertades en el
plano teérico doctrinal, las cuales permiten esbozar una aproximacion, histori-
co-filosofica, con base en la cual concluye que las libertades pueden ser de tipo
historicista, individualista o estatalista. Ver, M. Fioravanti, Los derechos funda-
mentales, op. cit., nota 5.

68 Ibidem, p. 25.
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coaccion.®” Este modelo individualista quedé claramente
plasmado en la Declaracion de Derechos del Hombre y del
Ciudadano, la cual, no obstante, no pasé de ser un ideario
politico que permaneci6 fuera de la Constitucion francesa
promulgada dos afios mas tarde.

La segunda caracteristica que resulta relevante para efec-
tos de esta exposicion, es el profundo anti-historicismo que
caracterizo a los revolucionarios franceses, quienes sustitu-
yeron las teorias racionalistas naturalistas de la época para
superar la preestatalidad de los derechos por la existencia de
la ley, con caracter prescriptivo hacia el futuro, a la vez que
pretendieron cortar de tajo con la historia que genero6 la
profunda desigualdad social imperante en la época.” Esto
debe considerarse en conjunto con el hecho de que en los
modelos historicistas como el inglés, el verdadero factor de
unidad era la jurisprudencia construida por los jueces como
common law.”" En estos términos, el anti-historicismo francés
encontrd en los jueces a uno de sus principales enemigos,
por haber permitido los atropellos de la monarquia y dar
continuidad a un modelo de opresion a los individuos, asi
como por gozar ellos mismos de algunos de esos privilegios
aristocraticos.”

89 Ibidem, p. 36.

/0 Tbidem, pp. 59-60.

/1 Ibidem, p. 33.

72 Tbidem, pp. 72-73. Este elemento se reforzo ideolégicamente por un argumento
central en la filosofia del movimiento: el legislador no es otra cosa que la repre-
sentacion y encarnacion del pueblo mismo. Asi, el legislador es, por naturaleza,
virtuoso, pues el pueblo evidentemente no va a legislar en contra del propio
pueblo. En estos términos, el rol de los jueces resulta irrelevante fuera de su la-
bor de explicar el contenido de las leyes, fungiendo tan solo como la voz del
legislador.
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Como se expuso anteriormente, estos dos factores gene-
raron dos caracteristicas que se mantuvieron presentes du-
rante mas de dos siglos en Francia: la primera fue la insisten-
cia de los distintos constituyentes en mantener el catalogo
de derechos fuera del articulado formal de las cartas consti-
tucionales; la segunda consisti6 en tratar de mantener redu-
cida al minimo la figura de los jueces, equiparando su labor
a la de simples reproductores de la voz —y cuando mucho,
la voluntad— del legislador.

En este contexto, la labor del Consejo Constitucional,
como 6rgano encargado de revisar —a priori hasta hace algu-
nos aflos— la constitucionalidad de leyes generales, se en-
frentaba a un gran obstaculo, pues su labor se limitaba a una
revision de validez a la luz de disposiciones organicas de la
Constitucion, sin poder contrastar la regularidad de las nor-
mas frente a un verdadero catilogo de derechos. La razén de
esta dificultad resultaba evidente: dicho catalogo era inexis-
tente dentro del articulado formal de la Constitucion. La
solucion consistié en reconsiderar el valor del preambulo de
la Carta Fundamental, para reconocerle como parte inte-
grante del texto constitucional. La relevancia de esto radicé
en que dicho predmbulo remite a distintos textos juridicos
que si contienen catilogos de derechos humanos.

La solucion francesa reviste gran interés, pues, como
mencioné al inicio del presente capitulo, eso implicé reco-
nocerle rango constitucional a la Declaracion de Derechos
del Hombre y del Ciudadano de 1789, al Preambulo de la
Constitucion del 7 de octubre de 1946 y a los principios
fundamentales reconocidos por las leyes de la Reptblica. En
otras palabras, esta remision constitucional implico recono-
cerle valor constitucional a dos instrumentos juridicos ca-
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rentes de vigencia y que, de hecho, nunca tuvieron fuerza
normativa, asi como a un conjunto indeterminado de prin-
cipios supuestamente surgidos durante un cierto periodo de
tiempo pasado.

En el caso espafiol, la utilizacion de la figura del bloque de
constitucionalidad obedeci6 a una razon totalmente distinta,
dentro de la cual nunca fue relevante la posibilidad de am-
pliar el catélogo de derechos humanos. A diferencia del caso
francés, la composicion pluricultural del Estado espafiol, in-
tegrado por diversas naciones —desde el punto de vista so-
ciolégico—, exigia como una razoén sociopolitica trascen-
dente, el reconocimiento de los Estatutos Autonémicos como
una extension misma del texto constitucional.

En estos términos, la jurisprudencia espafiola considerd
que el articulo 143.1 contiene una clausula de apertura ha-
cia dichos Estatutos, ampliando con ello el contenido de la
Constitucion de 1978.73

Otro caso diferente es el que se ha presentado en un nt-
mero significativo de Estados latinoamericanos, los cuales
han ampliado sus cartas constitucionales mediante la incor-
poracion de instrumentos convencionales internacionales
que reconocen derechos humanos. Este fenémeno es parti-
cularmente interesante, porque a diferencia del contexto
francés, en las Constituciones de las Américas es comtin en-

73 Aunque las referencias doctrinales omiten pronunciarse al respecto, considero
que el bloque de constitucionalidad en Espafia encuentra su fundamento en el
articulo 143, pardgrafo 1 parte final (que remite al articulo 2), el cual establece
que: “En el ejercicio del derecho a la autonomia reconocido en el articulo 2 de
la Constitucion, las provincias limitrofes con caracteristicas historicas, culturales
y econémicas comunes, los territorios insulares y las provincias con entidad re-
gional histérica podran acceder a su autogobierno y constituirse en Comunida-
des Autonomas con arreglo a lo previsto en este Titulo y en los respectivos Es-
tatutos”.
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contrar Catélogos constitucionales robustos, en gran parte,
inclusive, coincidentes con los contenidos en instrumentos
internacionales. No obstante, las Constituciones latinoame-
ricanas han repetido esta tendencia de incluir preceptos con
remisiones expresas a normas de origen internacional, ya sea
reconociéndoles un valor jerarquico determinado o simple-
mente confirmando su prevalencia sobre el derecho interno
o colocandoles a la par de los derechos humanos de fuente
constitucional —en sentido estricto—, como referente in-
terpretativo, como parte del catidlogo de derechos o, senci-
llamente, sin emitir algain pronunciamiento adicional.

Aungque reconozco que esta tesis requiere de un analisis
profundo que permita una efectiva comprobacion de la hi-
potesis, es posible advertir que en el mundo occidental exis-
te una cierta tendencia de los Estados con una democracia
naciente o recientemente fortalecida —tras abandonar regi-
menes militares, dictatoriales o simplemente antidemocra-
ticos— que parece buscar legitimar al Estado en el ambito
internacional, especificamente mediante la ratificacion de
tratados internacionales de derechos humanos o la acepta-
cion de la competencia de organismos internacionales juris-
diccionales o cuasi jurisdiccionales.”

74 Puede existir un incentivo adicional para sostener esta conducta en el ambito
internacional, relacionada con el hecho de que una imagen favorable a los dere-
chos humanos puede generar beneficios econémicos, ya sea por fomentar la
inversion extranjera, ya por generar una apertura a ciertos bloques o grupos
internacionales. Por poner un ejemplo, ante recientes crisis de derechos huma-
nos en México con motivo de graves violaciones a los mismos —ejecuciones
extrajudiciales y desapariciones forzadas—, el titular de la Secretaria de Hacien-
day Crédito Publico reconocié que, ademas de la tragedia humana que implica,
los hechos tendrian, seguramente, repercusiones para el crecimiento econémico
del pais.
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La hipétesis consiste en lo siguiente: parece existir una
relacion inversamente proporcional entre la fortaleza histo-
rica de una democracia y la tendencia del Estado a buscar
legitimacion en el derecho internacional de los derechos hu-
manos. Asi, los Estados con regimenes democraticos mas
consolidados, como Estados Unidos de América o Inglaterra,
suelen tener un rol nulo o discreto al momento de ratificar
tratados internacionales en materia de derechos humanos
vinculantes y con organismos de supervision.’”>

La tendencia opuesta se advierte en Estados cuya demo-
cracia puede calificarse atn de joven o reciente. Esta es la
situacion en la que se encuentran mualtiples Estados latinoa-
mericanos, que durante la segunda mitad del siglo pasado
vivieron episodios profundamente antidemocraticos.

En estos términos, la consolidacion de bloques de consti-
tucionalidad en las Américas parece obedecer a un intento
por anclar la legitimidad constitucional en un respeto irres-
tricto —al menos en el papel— a los derechos humanos ga-
rantizados por la comunidad internacional. La justificacion
de esta tendencia, a su vez, puede subdividirse en multiples
razones que, de momento, resulta innecesario explorar.

Al respecto, y a partir de una visién maés idealista, Uprim-
ny sostiene que:’®

75 Sobre el tema, el profesor estadounidense John Jackson sostiene que “existen
buenas razones de politica para que un sistema juridico nacional, con institucio-
nes democriéticas tipicas, evite la combinacion de la aplicacion legal interna di-
recta y un estatus superior para las normas de los tratados sobre legislacion in-
terna expedida posteriormente”. Citado por Sergio Lopez-Ayllén, “Tratados
internacionales, se ubican jerdrquicamente por encima de las leyes y en segundo
plano respecto de la Constitucion Federal. Amparo en Revision 1475/99”. Cues-
tiones Constitucionales. Revista Mexicana de Derecho Constitucional. México,
nam. 3, julio-diciembre de 2000, p. 207.

76 R. Uprimny Yepes, Bloque de constitucionalidad, op. cit., nota 41, p. 54.
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[...] ese tratamiento privilegiado se justifica porque existe una
afinidad axiologica y normativa profunda entre el Derecho Inter-
nacional Contemporineo, que a partir de la Carta de las Naciones
Unidas y de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos
de 1948, sitt1a a los derechos humanos en su ctispide, y el derecho
interno contemporaneo, que ubica de modo equivalente a los
derechos constitucionales y fundamentales. Es pues natural que
las nuevas constituciones enfaticen esa afinidad confiriendo un
status especial a los instrumentos internacionales de derechos
humanos.

Como una primera conclusioén sobre el tema, considero
que tienen razén los criticos del bloque de constitucionalidad
al sostener que la figura se est4 extrapolando a sistemas ju-
ridicos que poca o ninguna relacion tienen con el francés, lo
que implica emplear esta categoria para problematicas diver-
sas surgidas por realidades sociopoliticas igualmente di-
vergentes. Mi disidencia con estas posturas estriba en que,
con independencia de lo anterior, y plenamente consciente
de la necesidad de hacer frente a la falta de rigor terminolo-
gico en el tema, es perfectamente posible construir un con-
tenido tnico de lo que implica la existencia de un bloque de
constitucionalidad.

Me parece que las criticas sobre este punto han confun-
dido su blanco, centrandose en la supuesta oscuridad de la
figura en lugar de enfocarse en la pobre metodologia em-
pleada por gran parte de la doctrina para explicar su concep-
to, contenido y alcances.

Cuando se analiza la figura del bloque de constituciona-
lidad, las experiencias francesa, espafiola y latinoamericana
coinciden en la necesidad de responder una misma pregun-
ta: Jexisten normas constitucionales fuera de la Constitucion?
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La respuesta exige definir qué se entiende por constitucio-
nal, y esto es precisamente lo que abordaré en el siguiente
apartado.

b. Una misma solucién para un mismo problema

El problema en la conceptualizacién de lo que se entiende
por constitucional transita por dos ejes distintos que convie-
ne mantener separados. El primero consiste en determinar
si existe algo asi como una materia propiamente constitucio-
nal. En caso de que la respuesta sea afirmativa, el segundo
tiene que ver con las caracteristicas que debe tener el instru-
mento normativo que regule la materia propiamente consti-
tucional.

En primer lugar, la existencia de una materia meramente
constitucional depende de la postura que se adopte respec-
to de la justificacion de la propia existencia de las cartas
constitucionales.”” Prieto Sanchis sefiala que en los ordena-

/7 Los movimientos constitucionales surgieron, con distintas particularidades e
influencias ideoldgicas, de la necesidad bésica de limitar al poder mediante la
division de poderes y la garantia de los derechos humanos. Partiendo de esa idea,
histéricamente podemos identificar dos grandes corrientes constitucionalistas
—o sistemas constitucionales distintos— tomando como referencia para su clasi-
ficacion su concepcion de la Constitucion dentro del sistema de fuentes juridi-
cas: el sistema europeo-continental del siglo XIX y principios del siglo XX y el
sistema estadounidense.

La diferencia entre ambos sistemas radica en que, mientras que para el sistema
europeo-continental la Constitucion no era considerada una norma juridica sino
un programa politico y, por lo tanto, carecia de aplicacion directa, para el siste-
ma estadounidense la Constitucion si constituye una norma juridica y como tal
da lugar al control constitucional del resto de las normas que integran el orde-
namiento juridico. No obstante, el primero de los modelos sufri6 ajustes con-
siderables gracias a las ideas de Kelsen que apuntaron a la necesidad de crear
tribunales constitucionales, encargados de velar por la aplicacién de la Constitu-
cion. Esta novedad fue posible gracias a la reconceptualizacién de la Constitucion,
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mientos —occidentales— contemporaneos, la unidad del de-
recho se debe a laidea de Constitucion y de constitucionalismo
como forma de limitacion al poder. Asi, se conciben tanto la
Constitucion y la justicia constitucional, como los derechos
fundamentales, como artificios juridicos que cobran su sen-
tido al servicio de dos finalidades: la limitacion del poder y
la garantia de la inmunidad y libertad de las personas.’®

Por distintas razones, que de momento seria imposible
exponer sin desviar el objeto de estudio del presente trabajo,
en las tres experiencias descritas en los apartados preceden-
tes existe una particularidad homogénea, pues las tres se dan
en sistemas juridicos donde la Constitucion se concibe como
una verdadera norma juridica y en los que, por tanto, el con-
trol constitucional, quiz4 con mas diferencias que similitu-
des, es una realidad.

Al respecto, Fernandez Segado explica, breve y claramen-
te, la forma en la que surge el modelo constitucional con la
concepcion de una Constitucion vinculante que se convier-
te en la norma suprema y fundamental de todo un ordena-
miento juridico y que da lugar al control constitucional.”?

también en el modelo europeo-continental, como una verdadera norma juridi-
ca fundamental.

Sobre este punto, Prieto Sanchis sefiala que, en estos términos, podemos re-
conocer que ambas corrientes terminan por formular modelos de justicia cons-
titucional, aunque los presupuestos ideolégicos y doctrinales que los informan
son distintos. El modelo estadounidense es claramente fiduciario del iusnatura-
lismo contractualista que alent la formacién del Estado liberal, mientras que
el europeo o kelseniano se encuentra lastrado por el legalismo en que desembo-
c6 primero la Revolucion Francesa y mas tarde el Estado de Derecho continen-
tal, que puede calificarse de positivista. Ver, Luis Prieto Sanchis, Justicia consti-
tucional y derechos fundamentales. Madrid, Trotta, 2003, p. 16.

Ibidem, p, 9.

La sentencia del caso Marbury v. Madison explica este cambio y la nocién del
control constitucional, sin embargo su anélisis ha sido por demas abundante por
parte de la teoria constitucional, de modo que no profundizaré al respecto.

7
7

o ®
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El autor en comento explica que la idea de una norma
suprema vy, por lo tanto, superior al derecho positivo e inde-
rogable por éste, remonta su origen a la doctrina del derecho
natural, que veia en este ordenamiento el fundamento de
todo derecho positivo.® Dicha idea fue acogida por la expe-
riencia inglesa, que invocaba al derecho natural bajo las for-
mulas de derecho comun o la razén para juzgar la correccion
de las propias leyes del Parlamento inglés.®’ Por otro lado, la
version laica del derecho natural que surge con Locke en
la segunda mitad del siglo XVII conducira asimismo a la
idea de una ley fundamental que opere como sustento de
todo el ordenamiento juridico.®?

Estas ideas sobre un derecho primigenio nunca llegaron
a arraigarse en Inglaterra, pero si en sus colonias americanas,
en las que sus habitantes pretendieron constantemente re-
dactar documentos que, con caricter de fundamentales, die-
ran sustento a sus ordenamientos juridicos.®

Surgi6 asi la Constitucion estadounidense, con limites
para las autoridades del naciente Estado, los cuales darian
lugar a la revision judicial de los actos de dichas autoridades
—incluidas las legislativas— a la luz de la Constitucién y, en
particular, de los derechos reconocidos en ella.# Por razones
distintas, la idea de la necesidad de contar con una justicia
constitucional —que permita la revision de las leyes— per-
me6 también en Europa, gracias a las ideas de Kelsen.

80 Francisco Fernandez Segado, “Reflexiones en torno a la interpretacion de la
Constitucién”, en Eduardo Ferrer Mac-Gregor, coord., Interpretacion constitucio-
nal. México, Porraa / UNAM, 2005, t. 1, p. 501.

81 Idem.

82 Idem.

83 Ibidem, p. 502.

84 Idem.
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Resumiendo lo anterior, podria afirmarse que la idea
constitucionalista surge como consecuencia de la necesidad
de contar con una carta constitucional que opere Como sus-
tento de todo un ordenamiento juridico, mediante la cual se
pueda limitar al poder y proteger a los gobernados a través
de la division de poderes y la tutela de sus derechos huma-
nos. Estos dos mecanismos para la limitacion del poder que-
daron reconocidos expresamente en el articulo 16 de la De-
claracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de
1789 y, desde entonces, han marcado una pauta ineludible
para todas las Constituciones modernas.®

Ahora bien, al margen de las altas aspiraciones que pre-
tenda satisfacer, la aprobacion de una determinada carta
constitucional no siempre ha implicado que con ésta se ha-
yan resuelto todos los problemas relacionados con la limita-
cion del poder, pues, como la historia ha evidenciado, exis-
ten numerosos factores sociopoliticos que influyen en el
sentido del texto que finalmente se aprueba. No obstante,
el desarrollo de la idea de un bloque de constitucionalidad
responde a la necesidad de complementar el texto constitu-
cional, mediante un conjunto de normas que contribuyan al
desarrollo de alguno de los dos mecanismos necesarios para
la limitacion efectiva del poder en favor de las personas.

Es por ello que las experiencias francesa y latinoamerica-
na han echado mano de esta categoria juridica para el mejor
desarrollo de sus catidlogos de derechos humanos, mientras
que la experiencia espafiola lo ha hecho para definir con

85 Sobre las distintas acepciones del término Constitucion en la antigiiedad, la Edad
Media y en la época moderna, véase la obra de M. Fioravanti, Constitucion: de la
Antigiiedad a nuestros dias. Trad. de Manuel Martinez Neira. Madrid, Trotta,
2011.
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mayor claridad el esquema de distribucion de competencias
mediante el cual se cristalizaré la division del poder. Asi las
cosas, las tres experiencias analizadas permiten advertir una
problematica subyacente comun, consistente en la necesi-
dad de utilizar normas juridicas ajenas al texto formal de
una Constitucion para completar el desarrollo de un esque-
ma efectivo de limitacion al poder.

En ese tenor, me parece que no resulta extrafio que, den-
tro de contextos y en sistemas juridicos tan distintos, los
operadores juridicos franceses, espafioles y latinoamericanos
hayan optado por recurrir a la misma idea de un bloque de
constitucionalidad como solucién al problema de textos
constitucionales no completamente terminados. Lo impor-
tante es que la denominacién de esa idea obedece a una
necesidad descriptiva, pero constituye una etiqueta para ha-
cer referencia a una realidad juridica. Por esta razon coinci-
do con Rodriguez, Arjona y Fajardo cuando sostienen, a
modo de advertencia preliminar, que:®

[...]la adopcién del concepto de bloque de constitucionalidad por
la doctrina y la jurisprudencia [...] es s6lo una férmula para des-
cribir una realidad juridica subyacente, a saber: la propia Consti-
tucién eleva a rango constitucional determinadas normas y valores
a los que ella misma remite. Por esta razén, no es posible aceptar
que el rechazo del concepto pueda llevarnos a sostener que las
normas a las que la propia Constitucién refiere pierden su natu-
raleza constitucional, pues el concepto bloque de constitucionali-
dad, en tanto concepto, es meramente descriptivo, no prescriptivo.

86 G. Rodriguez Manzo et al., “Bloque de constitucionalidad”, op. cit., nota 63, p.
17, nota al pie 10.
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En términos similares, Rubio Llorente sostiene que “[1]a
expresion bloc de constitutionnalité no es, en consecuencia, la
denominacion de una categoria, sino el enunciado de un
problema”.#” Mi diferencia con Rubio consiste en que mien-
tras él confunde los origenes del problema con el problema
mismo, para mi no es necesario que las causas del proble-
ma sean idénticas para reconocer que en Francia y Espafia la
idea del bloque de constitucionalidad se encuentra dirigida
a resolver una misma cuestion.

En otras palabras, no es necesario que el ordenamiento
juridico reconozca la existencia del bloque de constitucio-
nalidad como concepto para que éste se considere existente
como realidad normativa. En el mismo sentido, su recono-
cimiento expreso —con nombre y apellido por ponerlo en
términos coloquiales— por parte de la doctrina también re-
sulta irrelevante. O en un ordenamiento juridico existe un
bloque de constitucionalidad o no existe. Pero con ello me
refiero a algo mas alla de una simple obviedad: si se dan los
elementos caracteristicos de un bloque de constitucionali-
dad, éste existe, con independencia de si se llega a una con-
vencion terminolégica que decida emplear una formula dis-
tinta para designarle. Si la doctrina prefiere llamar al bloque
tabique, ladrillo, caja, conjunto, complejo, masa o de cual-
quiera otra manera, lo juridicamente relevante es determi-
nar su concepto, contenido y alcances.

87 F. Rubio Llorente, “El bloque de constitucionalidad”, op. cit., nota 28, p. 18.
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i) Concepto

Aunque la figura del bloque de constitucionalidad carezca
de un significado generalmente aceptado y, en los hechos, se
emplee en diversas acepciones que, mas all4 de reflejar una
gran elasticidad semantica, conducen a equivocos, sostengo
que tiene un significado preciso. Por ello, considero que el
bloque de constitucionalidad puede conceptualizarse como
una categoria juridica, surgida en el derecho constitucional
comparado, que se refiere al conjunto de normas que gozan
jerarquia constitucional en el ordenamiento juridico de cada
pais y que, por ello, constituyen el pardmetro de control de
validez del resto de los enunciados normativos, pese a que
no necesariamente aparezcan expresamente en la Carta
Fundamental, siempre y cuando sea ésta la que remita a
aquéllas.®® En estos términos, es posible identificar como
elementos del concepto de bloque de constitucionalidad los
siguientes:

1. Categoria juridica. El bloque de constitucionalidad
constituye una figura juridica especifica, con indepen-
dencia de que puedan existir preferencias terminolé-
gicas que conduzcan a que, en la préctica, se le evoque
de una manera distinta.

2. Origen en derecho constitucional comparado. La figura
en comento ha sido empleada en derecho comparado

88 G. Rodriguez Manzo et al., “Bloque de constitucionalidad”, op. cit., nota 63, p.
17. Esta nocién fue inicialmente desarrollada por Uprimny, para quien el con-
cepto de bloque de constitucionalidad constituye un intento por sistematizar
juridicamente un fenémeno en el cual las normas materialmente constitucio-
nales son mas numerosas que las formalmente constitucionales. R. Uprimny
Yepes, Bloque de constitucionalidad, op. cit., nota 41, p. 32.
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para resolver un mismo problema, originado por razo-
nes sociopoliticas diversas. En efecto, el problema ju-
ridico es el mismo, aunque se haya generado por
problematicas diversas: la falta de un catalogo de de-
rechos humanos dentro del texto constitucional vigen-
te; la existencia de Estatutos autondémicos de distintas
comunidades que, por respeto a su libre autodetermi-
nacion no pueden definirse directamente desde el tex-
to constitucional; o la necesidad de legitimar un
Estado constitucional de derecho respaldandolo me-
diante la alusién a una cierta afinidad axiolédgica con el
derecho internacional de los derechos humanos.

3. Contenido. Tiene un contenido distinto en cada Estado,
pues, como se ha expuesto, las razones que lo justifican
no necesariamente tienen un coman denominador.

4. Jerarquia. Los enunciados normativos que forman
parte del bloque de constitucionalidad gozan de rango
constitucional, de modo que comparten del mismo
régimen juridico aplicable al resto del texto constitu-
cional, con la tnica salvedad de los procedimientos
para su entrada y pérdida de vigencia.®

5. Parametro de control de regularidad o validez. A partir
de la ampliacion de enunciados normativos que son
considerados como constitucionales, se amplia tam-
bién el pardmetro empleado como punto de compa-

89 Aunque durante la mayor parte de su texto considera que las normas que for-
man parte del bloque de constitucionalidad gozan de rango constitucional, en
algunos pasajes Uprimny (pp. 31, 51 y 452) parece reconocer la posibilidad de
que también normas supralegales, pero infraconstitucionales, formen parte del
bloque; sin embargo, después matiza esta postura (p. 78). Difiero de esta con-
clusién por las razones que abajo se exponen en relaciéon con la postura de
Carpio Marcos. R. Uprimny Yepes, Bloque de constitucionalidad, op. cit., nota 41.
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racion para la valoracion de la validez o regularidad
del resto de los enunciados juridicos que forman par-
te de un determinado ordenamiento juridico.

6. Remision a normas ajenas al texto constitucional formal.
Los enunciados normativos que seran considerados
como parte de la Constitucion se extenderan més alla
del articulado que formalmente integra el texto cons-
titucional.

7. Remision ordenada por la propia Constitucion. El fun-
damento juridico que permita predicar la existencia
de un bloque de constitucionalidad debera encontrar-
se —de manera expresa, aunque no necesariamente
clara— en el propio texto constitucional, puesto que
sus implicaciones para la democracia son de tal mag-
nitud que de otra forma resultarian ilegitimos los al-
cances de dicha ampliacion de la Constitucion.

Adicionalmente, Rodriguez, Fajardo y Arjona sostienen
que la existencia de un bloque de constitucionalidad depen-
de de la presencia constitucional de normas que incorporen
preceptos normativos provenientes del derecho internacio-
nal.” No obstante, como se advierte de lo hasta aqui expues-
to, esto ha sido el caso de la experiencia latinoamericana, pero
dista mucho de lo que ha ocurrido en Francia y es radical-
mente diferente del contexto espafiol. Considero que los
autores en comento confunden un argumento de dogmatica
juridica, aplicable al contexto latinoamericano, disfrazando-
lo de un atributo tedrico-conceptual del bloque de consti-
tucionalidad.

90 G. Rodriguez Manzo et al., “Bloque de constitucionalidad”, op. cit., nota 63, p. 8.
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Por otra parte, para Carpio Marcos, el concepto de bloque
de constitucionalidad es equivoco y confuso que debe susti-
tuirse con lo que la doctrina italiana ha denominado normas
interpuestas.’’ El problema con la conclusién de este autor
radica en que todo su estudio parte de una premisa falsa: la
necesidad de encontrar una figura que explique la conforma-
cion de un parametro de control normativo, es decir, de un
conjunto de normas a partir de las cuales se pueda determi-
nar la validez o invalidez de las normas con rango infracons-
titucional.” Asi, sin justificar su planteamiento, esboza una
premisa que, a mi parecer, resulta invalida por tratarse de
una peticion de principio carente de fundamento. En efecto,
Carpio Marcos reduce toda la discusion sobre las caracteris-
ticas del bloque de constitucionalidad a su funcién como
parametro de control de regularidad.”

Lo anterior admite una objecion que me parece insupe-
rable, consistente en que la reduccion del bloque de consti-
tucionalidad a un parametro de la accion de inconstitucio-
nalidad, implica desconocer la necesidad de que las normas
que lo conforman deben gozar de rango constitucional, lo
cual no necesariamente ocurre con ese parimetro que pue-
de admitir normas de diversas naturaleza y jerarquia.

91 E. Carpio Marcos, “Bloque de constitucionalidad”, op. cit., nota 10, p. 114. Ver
también, del mismo autor, “Normas interpuestas en la accion de inconstitucio-
nalidad. (El caso peruano)”, en Juan Vega Gomez y Edgard Corzo Sosa, coords.,
Instrumentos de tutela y justicia constitucional. Memoria del VII Congreso Ibe-
roamericano de Derecho Constitucioal. México, UNAM, 2002, pp. 34-35.

92 E. Carpio Marcos, “Bloque de constitucionalidad”, op. cit., nota 10, p. 80.

93 Idem.
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ii) Contenido

Habiendo esbozado un concepto de lo que implica la exis-
tencia de un bloque de constitucionalidad, basta afirmar so-
bre su contenido, que depende de una decision del Consti-
tuyente o Poder Revisor de la Constitucion, de modo que la
categoria servird para aludir a aquello que en una Constitu-
cion especifica se considere como constitucional, pese a en-
contrarse fuera del texto formal de la Carta Fundamental.
Es importante que en todo esto se recuerde que la jerarquia
normativa que se asigna a una norma es siempre el fruto de
opciones politicas que elevan al maximo rango una materia
en vez de otra. No son otra cosa que decisiones politicas que
traducen los acuerdos entre distintos intereses en valores.”

Asi, el contenido del bloque de constitucionalidad se
conforma mediante el texto de la Constitucion en sentido
formal, complementado por las normas o valores a los cuales
remiten las propias Constituciones. Al respecto, Uprimny
identifica cinco técnicas basicas de reenvio:?

1. Remision a textos cerrados y definidos: el texto consti-
tucional especifica la norma que incorpora al bloque,
la cual tiene un contenido delimitado.

2. Remision a textos cerrados, pero indeterminados: el tex-
to constitucional remite a otros textos normativos
cuya determinacion genera dudas o incertidumbre.

74 A. Dulitzky, “La aplicacion de los tratados sobre derechos”, op. cit., nota 60,
p-39.

95 R. Uprimny Yepes, Bloque de constitucionalidad, op. cit., nota 41, p. 67. En idén-
ticos términos lo retoman Rodriguez, Arjona y Fajardo, en G. Rodriguez Manzo
et al., “Bloque de constitucionalidad”, op. cit., nota 63, p. 21.
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3. Remision a textos por desarrollar: la Constitucion de-
termina la necesidad de acordar en el futuro el alcan-
ce de una materia constitucional.

4. Remision abierta a valores y principios: la Constitucion
no determina claramente los valores o principios que
se integran al texto constitucional.

5. Remision a valores por medio del uso de conceptos parti-
cularmente indeterminados: 1as Constituciones pueden
remitir a doctrinas o conceptos que, por su generalidad,
tienen un alto margen de indeterminacion.

Respecto de cada remision debera analizarse el proposito
con el cual se realiza, lo que a su vez permite identificar
cinco formas de clausulas remisorias:®

1. Clausulas jerarquicas: la Constitucion incorpora al
ordenamiento interno una norma internacional de de-
rechos humanos a la cual atribuye una jerarquia es-
pecial.

2. Clausulas interpretativas: remiten a otras normas para
que sean empleadas como parametros interpretativos.

3. Clausulas definitorias de procedimientos especiales: pre-
ven mecanismos particulares para la aprobacion o de-
nuncia de un tratado de derechos humanos.

4. Clausulas de apertura: cuya funcion esencial es evitar
que el listado de derechos constitucionales se entienda
como cerrado, siendo obviamente la mas importante

96 R. Uprimny Yepes, Bloque de constitucionalidad, op. cit., nota 41, p. 68. En idén-
ticos términos lo retoman Rodriguez, Arjona y Fajardo, en G. Rodriguez Manzo
et al., “Bloque de constitucionalidad”, op. cit., nota 63, pp. 21-22.
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y usual la norma que reconoce derechos innominados
o no enumerados.”

5. Clausulas declarativas: el texto constitucional mencio-
na otros textos juridicos u otros principios y reconoce
su importancia, pero sin que aparezca inmediatamen-
te el propésito de dicha declaracion, como cuando los
preambulos constitucionales mencionan los derechos de
la persona como una de las bases del Estado.

De las finalidades o propositos antes mencionados, son
las clausulas de apertura las que en realidad dan lugar a la
conformacién de un bloque de constitucionalidad.

El presente estudio no tiene por objeto formular un ana-
lisis comparativo de las distintas técnicas y formas de clausu-
las remisorias que pueden encontrarse en los distintos textos
constitucionales, pero tanto Rodriguez, Arjona y Fajardo, co-
mo el propio Uprimny y Dulitzky, realizan un interesante
estudio sobre el tema.

iii) Alcances

Los alcances o efectos de la existencia de un bloque de cons-
titucionalidad se expondran en el capitulo final del presente
estudio, de modo que por el momento me limitaré a apuntar
que al reconocer que existen ciertas normas que pese a no
encontrarse formalmente establecidas en el texto constitu-

97" A. Dulitzky, “La aplicacién de los tratados sobre derechos”, op. cit. nota 60, pp.
41-50. Denomina a las cldusulas de apertura, cldusulas reconocedoras de dere-
chos implicitos o no enumerados; sin embargo, las cldusulas de apertura permi-
ten ir mas alld, pues pueden reconocer contenidos mas amplios respecto de
derechos que si estén reconocidos en la Carta.
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cional gozan de rango constitucional, un Estado constitucio-
nal de derecho se compromete a dotarlas de todas las con-
secuencias que se desprenden de la introduccién de una
norma en el texto constitucional.

Por ahora es importante precisar que el bloque de consti-
tucionalidad puede tener, entre otros, tres sentidos juridicos
interrelacionados:?

a) Criterio para definir la jerarquia constitucional de las
normas (dimension formal).

b) Parametro de constitucionalidad de las normas (di-
mension sustantiva).

¢) Ciriterio relevante para resolver casos constitucionales
(dimension hermenéutica).

Para finalizar el presente capitulo, destaco que la existen-
cia de un bloque de constitucionalidad implica ciertas venta-
jas y riesgos, que sugieren que los operadores juridicos actiien
con mesura al momento de hacer referencia a esta figura.”
Por una parte, la apertura del texto constitucional genera
mayor dinamismo, pues nutre el texto constitucional con
nuevos contenidos y con las interpretaciones que sobre estos
puedan haber formulado operadores juridicos distintos a los
tradicionalmente llamados para interpretar el texto constitu-
cional. Adicionalmente, puede ser que esta apertura consti-
tucional también favorezca la adaptacion de las Constitucio-
nes a nuevas realidades sociales y politicas.

En el caso especifico de los latinoamericanos, se han recono-
cido como normas integrantes del bloque de constituciona-

98 G. Rodriguez Manzo et al., “Bloque de constitucionalidad”, op. cit., nota 63, p.
27;y R. Uprimny Yepes, Bloque de constitucionalidad, op. cit., nota 41, p. 49.
79 R. Uprimny Yepes, Bloque de constitucionalidad, op. cit., nota 41, pp. 36-38.
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lidad a las de derechos humanos incluidas en tratados in-
ternacionales, se advierten dos ventajas adicionales con la
confirmacion de la existencia de un bloque de constitucio-

nalidad: i) ese tratamiento permite sacar, al menos en parte,
a los tratados de derechos humanos del complejo debate
sobre las relaciones entre el derecho internacional y el dere-
cho interno (monismo y dualismo), de modo que un ordena-
miento constitucional puede conferir jerarquia constitucio-
nal a las normas internacionales de derechos humanos, sin que
eso signifique obligatoriamente que todos los tratados tie-
nen dicha jerarquia y ii) las Constituciones quedan, en cier-
ta medida, vinculadas a los desarrollos internacionales de los
derechos humanos, por el reenvio que el texto constitucio-
nal hace al derecho internacional de los derechos humanos.

Por otra parte, existen riesgos muy grandes en términos de
inseguridad juridica, arbitrariedad judicial y afectaciones al
principio democratico. Esto se agrava cuando los principios
constitucionales hacia los que se realiza la apertura consti-
tucional son indeterminados.'®

] POSICIONAMIENTO DE LA SUPREMA CORTE:
" LA CONTRADICCION DE TESIS 293/2011

La reforma constitucional en materia de derechos humanos
generd en México un intenso debate respecto de un tema en
particular: la jerarquia de los derechos humanos reconocidos

100 Por ejemplo, la Constitucion venezolana de 1999 establece en su articulo pri-
mero que la Republica “fundamenta su patrimonio moral y sus valores de li-
bertad, igualdad, justicia y paz internacional en la doctrina de Simén Bolivar,
el Libertador”.
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en tratados internacionales ratificados por el Estado mexica-
no. Este tema ya habia suscitado algunos pronunciamientos
antes del 10 de junio de 2011, pero esa fecha marcé un cla-
ro referente en la historia constitucional del pais, centrando
el debate en preceptos constitucionales vigentes y no sélo en
algunos posicionamientos ideologicos y doctrinales.

Desde que aparecié publicada en el DOF, la reforma
constitucional en materia de derechos humanos perme6 en
los debates juridicos de todo el foro juridico mexicano, pero
en las presentes paginas me centraré exclusivamente en el
desarrollado por la Suprema Corte. Como en pocas ocasio-
nes, la SCJN ha tenido un rol eminentemente central y de-
terminantemente rector en la vida juridica —y en muchos
otros ambitos— del pais, no solamente a través de la emision
de tesis jurisprudenciales, sino también mediante pronun-
ciamientos aislados que han sido asumidos como verdaderos
precedentes —curiosamente con mayor rigor por parte de
los operadores juridicos afuera de Pino Suarez 2, colonia Cen-
tro—'°" y a través de otros mecanismos no jurisdiccionales.

En este punto, me parece importante destacar, en primer
lugar, la resolucién emitida por la Suprema Corte de Justicia
de la Nacién en el expediente Varios 912/2010, conocido
como el “Caso Radilla”, el cual, pese a no derivar de un asun-
to jurisdiccional, implic6 toda una revolucion juridica, mo-
dificando cuestiones consideradas como dogmaticas e in-
cuestionables. Un claro ejemplo de esto se advierte con lo
resuelto en torno al modelo de control constitucional im-
perante en México.'”? En forma paralela, la Suprema Corte

101 Sede principal de la Suprema Corte en la Ciudad de México.
102 Durante décadas, el modelo de control constitucional fue concentrado, en una
variante atipica que atribuia la facultad de realizarlo a todo el Poder Judicial de
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también se ha valido de otros mecanismos, como la difusién
académica, para dar a conocer el contenido de la reforma
constitucional en materia de derechos humanos.'?

Segtn apuntan muchos juristas, el pronunciamiento mas
relevante en torno al contenido de la reforma constitucional
en materia de derechos humanos se materializ6 con la reso-
lucién dictada el 3 de septiembre de 2013, en la Contradic-
cion de Tesis 293/2011. En dicho asunto, la SCIN estaba
llamada a pronunciarse sobre la jerarquia de las normas de
derechos humanos de fuente internacional, lo cual impac-
taria en cuestiones como el control constitucional y conven-
cional, el principio pro persona, la interpretacion conforme
y el principio interpretativo de progresividad. En otras pala-
bras, lo que se resolviera en este asunto tendria implicacio-
nes transversales para el resto de una buena parte de las fi-
guras de reciente incorporacion al texto constitucional.

Para comprender mejor lo resuelto en la discusion, des-
cribiré a continuacion: 1) la diferencia entre el bloque de
constitucionalidad y el concepto de Ley Suprema de la
Unidn; 2) algunos precedentes relevantes en torno a la po-
sible existencia de un bloque de constitucionalidad; 3) el
proyecto sometido a consideracion del Pleno para resolver

la Federacion actuando en juicios de amparo, controversias constitucionales y
acciones de inconstitucionalidad. Actualmente, se ha combinado esta variante
de control concentrado con un modelo de control difuso, lo cual ha generado
algo asi como lo que llamo un control confuso, cuyos limites apenas se empiezan
a delimitar.

103 Destaca en este rubro la Metodologia de enseiianza de la reforma constitucional
en derechos humanos, conformada por ocho médulos en los que se explican las
principales novedades de la reforma constitucional de 10 de junio de 2011.
Resulta curioso que las consideraciones expuestas en estos médulos de ense-
fianza choquen, en puntos sustantivos, con lo que el Pleno en sede jurisdiccio-
nal ha ido perfilando con el paso de las resoluciones que dicta.
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la Contradiccion de Tesis 293/2011; 4) la discusion de la
Contradiccion de Tesis 293/2011 en el Pleno de la SCIN, y
5) la sentencia (engrose) de la Contradiccion referida.

1. Diferencia entre bloque de constitucionalidad
y la Ley Suprema de la Unién

Existe un equivoco muy frecuente al momento de analizar
si en México existe un bloque de constitucionalidad, consis-
tente en buscar su fundamento en el articulo 133 constitu-
cional. Este precepto establece lo siguiente:

Esta Constitucion, las leyes del Congreso de la Unién que emanen
de ella y todos los Tratados que estén de acuerdo con la misma,
celebrados y que se celebren por el Presidente de la Republica,
con aprobacién del Senado, seran la Ley Suprema de toda la
Union. Los jueces de cada Estado se arreglaran a dicha Constitu-
cion, leyes y tratados, a pesar de las disposiciones en contrario que
pueda haber en las Constituciones o leyes de los Estados.

Un cierto sector de la doctrina llego a sostener que este
precepto constituia el fundamento constitucional de un re-
conocimiento expreso de lo que la doctrina comparada ha-
bia denominado bloque de constitucionalidad.”® En parte,
esta postura se basaba en el hecho de que esa Ley Suprema de
la Union tendria que ser aplicada por los jueces locales a
pesar de que su normativa local fuese contraria a la misma.

104 Aqui cito, a manera de ejemplo, a Edgar Corzo, quien consideré que del articu-
lo 133 constitucional se desprende un bloque de constitucionalidad en el que
los tratados internacionales son reglamentarios de las normas constitucionales.
E. Corzo et al., “Tratados internacionales, se ubican jerarquicamente por enci-
ma de las leyes y en segundo plano respecto de la Constitucion Federal. Am-
paro en Revision 1475/99”. Cuestiones Constitucionales. Revista Mexicana de
Derecho Constitucional. México, num. 3, julio-diciembre de 2000, p. 194.
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No obstante, el analisis doctrinal realizado en el primer
capitulo permite concluir que una de las caracteristicas fun-
damentales de un bloque de constitucionalidad radica en
que todas las normas que lo integren deben gozar de jerar-
quia constitucional. Por lo anterior, el articulo 133 constitu-
cional no puede ser considerado como un verdadero bloque,
pues del precepto se desprende que las leyes del Congreso de
la Unién que formen parte de la Ley Suprema emanaran
de la Constitucion, lo cual necesariamente implica que ésta
es una norma de mayor grado y que establece mecanismos de
creacion que necesariamente deben cumplir aquéllas. Lo mis-
mo puede decirse de los tratados internacionales, los cuales,
segin se advierte, deben estar de acuerdo con la Constitu-
cion, lo cual no puede advertirse sino como un mandato de
no contradiccion con el texto constitucional. Destaca enton-
ces que tanto las leyes del Congreso como los tratados inter-
nacionales reconocen a la Constitucién como una norma
suprema y, por tanto, de mayor jerarquia.’®®

En todo caso, la primera parte del articulo 133 constitu-
cional se ha entendido como el fundamento expreso del
principio de supremacia constitucional, a la vez que se ha

105 Cuando las normas particulares de un sistema juridico son referidas a una nor-
ma fundamental, se da a entender que la creacion de las mismas se ha realizado
con arreglo al método establecido en aquella norma fundamental. Ver, Hans
Kelsen. Principios de derecho internacional publico. Trad. de Hugo Caminos y
Ernesto C. Hermida. Buenos Aires, Editorial El Ateneo, 1965, p. 53.

Una postura similar ha sido sostenida por el Pleno de la SCIN. Ver, tesis ais-
lada P. LVII/2006 (derivada de la consulta a tramite 1/2004-PL), registro de
1US 174436, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca,
Tomo XXIV, agosto de 2006, p. 13, cuyo rubro es INTERPRETACION
CONSTITUCIONAL. EL ALCANCE DE UN PRECEPTO DE LA CONS-
TITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS DEBE
BASARSE, ESENCIALMENTE, EN LO DISPUESTO EN ESTAY NO EN
LAS DISPOSICIONES GENERALES EMANADAS DE ELLA.
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considerado como el principal referente en la ordenacion de
las fuentes en una jerarquia normativa.

Regresando a la categoria de Ley Suprema de la Union,
es dificil encontrar en la jurisprudencia una verdadera uti-
lizacion de la misma para la resolucion de casos especifi-
cos. Los tnicos antecedentes relevantes se refieren a algunas
tesis aisladas emitidas en 1946, 1948 y 1959, en las cuales

106 Tesis aisladas: i) sin namero (derivada de la queja en amparo civil 246/45),
registro de IUS 372436, Semanario Judicial de la Federacion, Quinta Epoca,
Tomo LXXXVI, p. 1813, cuyo rubro es PETROLEOS MEXICANOS, DEBE
OTORGAR FIANZA EN EL AMPARO”,; ii) sin namero (derivada de la revi-
sion del incidente de suspension 6117/45), registro de [US 348213, Semanario
Judicial de la Federacion, Quinta Epoca, Tomo LXXXVII, p. 766, cuyo rubro
es FIANZA EN EL AMPARO, OBLIGACION DE OTORGARLA (PETRO-
LEOS MEXICANOS)”; iii) sin namero (derivada de la revision del incidente
de suspension 1745/46), registro de IUS 348016, Semanario Judicial de la Fe-
deracion, Quinta Epoca, Tomo LXXXVIII, p. 1418, cuyo rubro es PETRO-
LEOS MEXICANOS, DEBE DAR FIANZA EN EL AMPARO (JERARQUIA
DE LAS LEYES); iv) sin numero (derivada de la queja en amparo civil
535/46), registro de IUS 320325, Semanario Judicial de la Federacién, Quinta
Epoca, Tomo XCVIII, p. 1236, cuyo rubro es PETROLEOS MEXICANOS,
DEBE DAR FIANZA EN EL AMPARO (DEROGACION); v) sin niimero
(derivada de la queja en amparo civil 286/49), registro de IUS 322877, Sema-
nario Judicial de la Federacion, Quinta Epoca, Tomo CII, p. 653, cuyo rubro es
PETROLEOS MEXICANOS, ESTA OBLIGADO A OTORGAR FIANZA
EN EL AMPARO (LEYES REGLAMENTARIAS DE LA CONSTITUCION,
SUPREMACIA DE LAS), y vi) sin nimero (derivada de la queja 37/58), re-
gistro de TUS 271729, Semanario Judicial de la Federacion, Sexta Epoca, Volu-
men XXVIII, Cuarta Parte, p. 211, cuyo rubro es EJECUCION DE SENTEN-
CIAS DE AMPARO. SUPREMACIA DE LA LEY DE AMPARO.

Anteriormente, la tinica mencion a la Ley Suprema de la Unién se dio una
tesis en la cual la SCIN equiparo, sin mayor explicacion, ese término a de Cons-
titucion. Ver, tesis aislada sin namero (derivada de la competencia 50/54), re-
gistro de TUS 814010, Informe de 1954, Quinta Epoca, p. 144, cuyo rubro es
JURISDICCION CONCURRENTE (ES COMPETENTE EL JUEZ ELEGI-
DO POR EL ACTOR).

La distincion entre leyes reglamentarias y leyes federales como ordenamien-
tos de distinta jerarquia fue retomada por el Primer Tribunal Colegiado en
Materia Administrativa del Primer Circuito, con algunos matices. No obstante,
fue posteriormente contravenida por el Tercer Tribunal Colegiado en Materia
Administrativa del Primer Circuito, en un asunto (amparo directo 233/88)
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se empled dicho concepto para sostener que existen leyes
del Congreso de la Union —en aquellas ocasiones se dijo
que las organicas y reglamentarias— que tienen una jerar-
quia superior a la de las leyes federales comunes, por el
hecho de que desarrollan directamente preceptos estableci-
dos en la Constitucion. En la dltima de estas tesis destaca
la confirmacién del principio de supremacia constitucio-
nal, con base en el cual se reconoce que también dentro de
la Ley Suprema de la Unién existen distintos niveles jerarqui-
cos. No obstante, la tesis mas relevante fue la de rubro PE-
TROLEOS MEXICANOS, DEBE DAR FIANZA EN EL
AMPARO (JERARQUIA DE LAS LEYES), que en una

parte establece lo siguiente:

[...]. La teoria admitida explica que hay un orden jerarquico en
las leyes, que tienen por cima a la Constitucion, por ser la Ley
Suprema del pais, y ésta, en el articulo 133, nos aclara que esa
misma categoria tienen las leyes que de la propia Constitucion
emanen, es decir, las leyes organicas o reglamentarias de preceptos
constitucionales, puesto que no vienen a ser sino la ampliacion de
las bases estatuidas en nuestra Carta Fundamental, y por altimo,
coloca en el mismo plano de jerarquia a los tratados celebrados de
acuerdo con la propia Constitucion por el presidente de la Rept-
blica con las naciones extranjeras y con aprobacion del Senado,
toda vez que considera a unas y a otros, como la Ley Suprema de
la Nacion. Las leyes secundarias son las federales que expide el
Congreso de la Union, y se les puede definir como leyes ordina-
rias, para diferenciarlas de la Constitucion [...].

cuyo ponente fue Genaro David Géngora Pimentel, quien después fuera Pre-
sidente de la SCIN. Tesis aislada sin namero, registro de [US 231542, Semana-
rio Judicial de la Federacion, Octava Epoca, Tomo I, Segunda Parte-1, enero-ju-
nio de 1988, p. 394, cuyo rubro es LEYES, PRINCIPIO DE JERARQUIA
NORMATIVA (DE LAS), ESTABLECIDO POR EL ARTICULO 133 CONS-
TITUCIONAL.
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Finalmente, como comentario adicional, vale la pena
mencionar que si es posible encontrar un bloque de consti-
tucionalidad anterior a la reforma constitucional de 2011,
tal como lo han destacado Rodriguez, Arjona y Fajardo. En
efecto, las fracciones V y VI del articulo 42' remiten —desde
la reforma de 20 de enero de 1960— al derecho internacional
para la definicién parcial de uno de los elementos constitu-
tivos del Estado mexicano: su territorio (en un doble aspec-
to, el espacio aéreo y el mar territorial).'® Asi, en este caso
nos encontramos ante una apertura del texto constitucional
para incorporar en su cuerpo ciertas normas de origen inter-
nacional, pero que fueron firmadas y ratificadas por Méxi-
co. Esta postura fue sostenida por el ministro Cossio Diaz
durante la discusion de la Contradiccion de Tesis 293/2011.
Este concepto de bloque de constitucionalidad se acerca
mis al desarrollado en Espafa.

2. Precedentes relevantes en torno a la posible
existencia de un bloque de constitucionalidad

En el caso mexicano, la idea de un bloque de constitucionali-
dad coincide con la discusiéon que al respecto se ha desarro-
llado en Latinoamérica. Asi, la figura se ha empleado para

107 Articulo 42. El territorio nacional comprende:
[.]
V. Las aguas de los mares territoriales en la extension y terminos que fije el
derecho internacional y las maritimas interiores, y
VI. El espacio situado sobre el territorio nacional, con la extension y modali-
dades que establezca el propio derecho internacional.
108 G. Rodriguez Manzo et al., “Bloque de constitucionalidad”, op. cit., nota 63, p.
45.




Arturo Guerrero Zazueta

explicar la incorporacién de normas de derechos humanos
contenidas en tratados internacionales al texto constitucional.

Antes de que la Suprema Corte resolviera la Contradiccion
de Tesis 293/2011, en su jurisprudencia es posible encontrar
algunos precedentes que, de alguna manera, parecian ha-
ber allanado el camino para un contundente fallo en rela-
cién con el tema que ahora expongo. Es posible identificar
dos etapas relevantes en la jurisprudencia de la Suprema
Corte respecto de la apertura de nuestro sistema juridico
hacia las normas de fuente internacional: a) precedentes
previos a la reforma constitucional de 2011 y b) preceden-
tes a partir de la reforma constitucional de 2011.

a. Precedentes previos a la reforma constitucional
de 10 de junio de 2011

Como punto de partida es pertinente recordar que la apli-
cacion real del derecho de fuente internacional en nuestro
pais es una cuestion relativamente reciente. De hecho, con
cierta frecuencia, los requisitos formales para la entrada en
vigor de un tratado sélo eran cumplidos aleatoriamente,
siendo que en ocasiones pasaban afios antes de que fuera
debidamente publicado en el DOF." Coincido con Lépez-
Ayllon en cuanto a que esto puede explicarse, entre otras
razones, porque siendo México durante décadas una econo-
mia cerrada, su sistema juridico también era cerrado y las
relaciones juridicas se establecian fundamentalmente entre
los agentes internos. "

109 Sergio Lopez-Ayllon, “Tratados internacionales”, op. cit., nota 75.
10 Ibidem, p. 198.
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Esto cambi6 significativamente a finales de la década de
los ochenta y principios de los noventa, lo cual no pasé in-
advertido en la jurisprudencia nacional dando inicio a esta
primera etapa, marcada por una evolucion lenta y poco de-
cidida, respecto del nivel jerarquico de los tratados interna-
cionales en el ordenamiento juridico mexicano.

Tras varios pronunciamientos en las décadas de los cua-
renta y cincuenta en torno a las leyes del Congreso de la
Uniodn a las que hace referencia el articulo 133 constitucio-
nal, el primer pronunciamiento sobre la jerarquia de los tra-
tados internacionales por parte de la Suprema Corte se dio
con motivo de la resolucién del amparo en revision 2069/91,
en el cual se estableci6 que tienen la misma jerarquia que las
leyes federales.” En consecuencia, el Pleno emitio la tesis
aislada P. C/92, cuyo rubro es LEYES FEDERALES Y TRA-
TADOS INTERNACIONALES. TIENEN LA MISMA JE-
RARQUIA NORMATIVA.!"? Un problema grave con este
precedente consisti6 en que choca con la doctrina jurispru-
dencial que la misma SCJN elabor6 en torno a la existencia

111 Antes de esa fecha, los tinicos precedentes relevantes en materia de tratados
internacionales provinieron del Tercer Tribunal Colegiado en Materia Admi-
nistrativa del Primer Circuito, el cual, al resolver el amparo en revision 256/81
en julio de 1981, emiti6 las siguientes dos tesis aisladas (ambas sin niimero): i)
registro de IUS 250698, Semanario Judicial de la Federacion, Séptima Epoca,
Volumen 151-156, Sexta Parte, p. 196, cuyo rubro es TRATADOS INTERNA-
CIONALESY LEYES DEL CONGRESO DE LA UNION EMANADAS DE
LA CONSTITUCION FEDERAL. SURANGO CONSTITUCIONAL ES
DE IGUAL JERARQUIA y ii) registro de TUS 250587, Semanario Judicial de
la Federacion, Séptima Epoca, Volumen 151-156, Sexta Parte, p. 101, cuyo
rubro es INVENCIONES Y MARCAS, EL. CONVENIO DE LA UNION DE
PARIS PARA LA PROTECCION DE LA PROPIEDAD INDUSTRIAL NO
ES DE RANGO SUPERIOR A LA LEY DE (este criterio se reiter6 dos veces
mas en los amparos en revision 269/81 y 160/81).

112 Tesis aislada P. C/92, registro de IUS 205596, Gaceta del Semanario Judicial de
la Federacion, Octava Epoca, num. 60, diciembre de 1992, p. 27.
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de leyes del Congreso de la Union de distinta jerarquia: las
reglamentarias y las federales. Asi, el precepto omitio preci-
sar respecto de qué tipo de leyes se estableci¢ la paridad.

Este criterio quedo superado el 11 de mayo de 1999,
cuando el Pleno resolvi6 el amparo en revision 1475/98 en
el sentido de establecer la superioridad jerarquica de los
tratados internacionales respecto de las leyes federales. El
resultado fue la emision de la tesis aislada P. LXXVII/99,
cuyo rubro es TRATADOS INTERNACIONALES. SE
UBICAN JERARQUICAMENTE POR ENCIMA DE LAS
LEYES FEDERALESY EN UN SEGUNDO PLANO RES-
PECTO DE LA CONSTITUCION FEDERAL."" Este pre-
cedente posiciond a los tratados internacionales por encima
de las leyes federales, pero mantuvo la incertidumbre res-
pecto de si existian otras leyes del Congreso de la Unién que
pudiesen modificar la escala jerarquica descrita.

Ante las dudas antes apuntadas, mediante sentencia dic-
tada el 13 de febrero de 2007, el Pleno de la SCIN emitio
un nuevo pronunciamiento sobre el tema al resolver el am-
paro en revision 120/2002,"* el cual sefial6 que: i) las leyes
del Congreso de la Unién a las que hace referencia el articu-
lo 133 constitucional son las leyes generales'® —no asi las

113 Tesis aislada P. LXXVII/99, registro de IUS 192867, Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, Tomo X, noviembre de 1999, p. 46.

114 Pese a que en la misma sesion se resolvieron los amparos en revision 1976/2003,
787/2004, 1084/2004, 1651/2004, 1277/2004, 1576/2005, 1738/2005,
2075/2005, 74/2006, 815/2006, 948/2006, 1380/2006, y el amparo directo
en revision 1850/2004, no fue posible sentar jurisprudencia ante la aprobaciéon
de las sentencias por una mayoria -no calificada— de seis votos.

115 Al respecto, la Suprema Corte emiti6 la tesis aislada P. VII/2007, registro de
1US 172739, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca,
Tomo XXV, abril de 2007, p. 5, cuyo rubro es LEYES GENERALES. INTER-
PRETACION DEL ARTICULO 133 CONSTITUCIONAL.
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organicas— y ii) en México, la jerarquia de fuentes tiene en
la caspide a la Constitucion, seguida por los tratados inter-
nacionales y, con una jerarquia inferior, las leyes generales,
siendo que estas tres fuentes escapan a la distribucion de
competencias entre Federacion y entidades federativas.'
Respecto del tema que ahora se aborda, la SCIN emiti6 la
tesis aislada P. IX/2007, cuyo rubro es TRATADOS INTER-
NACIONALES. SON PARTE INTEGRANTE DE LA LEY
SUPREMA DE LA UNION'Y SE UBICAN JERARQUI-
CAMENTE POR ENCIMA DE LAS LEYES GENERA-
LES, FEDERALES Y LOCALES. INTERPRETACION
DEL ARTICULO 133 CONSTITUCIONAL.!"

Como puede verse, el tema de la posible jerarquia consti-
tucional de derechos humanos de origen internacional no se
encontraba en el panorama de la Suprema Corte con ante-
rioridad a la reforma constitucional de 2011, pero la existen-
cia de un bloque de constitucionalidad ya se habia planteado
ante el Tribunal Pleno, no sélo antes de la Contradiccion de
Tesis 293/2011 sino inclusive de la reforma constitucional
de 10 de junio de 2011. Esto ocurri6 en la controversia cons-
titucional 31/2006, resuelta el 7 de noviembre de 2006, de
la cual fue ponente el ministro Cossio Diaz. Este dato resul-
ta curioso si se toma en consideracion que, como se vera
adelante, el ministro Cossio Diaz fue uno de los mas enérgi-

116 Se desarroll6 el concepto de un ambito nacional de validez, correspondiente a
la Ley Suprema de la Unién. Tesis aislada P. VIII/2007, registro de [US 172667,
Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, Tomo XXV,
abril de 2007, p. 6, cuyo rubro es SUPREMACIA CONSTITUCIONALY LEY
SUPREMA DE LA UNION. INTERPRETACION DEL ARTICULO 133
CONSTITUCIONAL.

117 Tesis aislada P. IX/2007, registro de IUS 172650, Semanario Judicial de la Fe-
deracion y su Gaceta, Novena Epoca, Tomo XXV, abril de 2007, p. 6.
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cos opositores a la utilizacion de la figura del bloque de cons-
titucionalidad para poder explicar la realidad normativa de-
rivada del nuevo texto del articulo 1o. constitucional.

De la controversia en cita se desprendio la jurisprudencia
P./J. 18/2007, cuyo rubro es ESTATUTO DE GOBIERNO
DEL DISTRITO FEDERAL. JUNTO CON LA CONSTI-
TUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS
MEXICANOS INTEGRA BLOQUE DE CONSTITUCIO-
NALIDAD EN MATERIA ELECTORAL."® En la parte
central de la tesis se explica lo siguiente:

Los articulos 122, apartado A, fraccién Il y apartado C, base pri-
mera, fraccion V, inciso f) y 116, fraccion IV, incisos b) al i), de la
Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, y las nor-
mas que en particular establezca el legislador federal en el Esta-
tuto de Gobierno del Distrito Federal, integran un bloque de
constitucionalidad en materia electoral para esta entidad. Lo an-
terior [...] porque el fundamento del Estatuto de Gobierno del
Distrito Federal es el indicado articulo 122, y el respeto a la jerar-
quia constitucional es un requisito para la validez de dicho Esta-
tuto, por lo que, el respeto a lo dispuesto por él, es un requisito de
validez para las actuaciones de todas las autoridades del Distrito

Federal.

La utilizacion que en la jurisprudencia se hace respecto
del concepto de bloque de constitucionalidad para explicar la
conformacion de un pardmetro de analisis de validez de
ciertos actos juridicos en la esfera del Distrito Federal, justi-
fica que personas como el propio ministro Cossio Diaz cri-
tiquen vehementemente esta figura juridica. Considero que

118 Tesis jurisprudencial P./J. 18/2007, registro de TUS 172524, Semanario Judicial
de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, Tomo XXV, Mayo de 2007, p.
1641.
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en este caso, la Suprema Corte confundi6 el bloque de cons-
titucionalidad con lo que en derecho comparado se ha deno-
minado bloque en sentido lato o normas interpuestas. Esto se
debe a que las normas supuestamente comprendidas en el
bloque de constitucionalidad tienen una jerarquia claramen-
te distinta, de modo que no podemos hablar de una paridad
entre ellas; de hecho, las normas del Distrito Federal que se
estudiaron ni siquiera pertenecen a la Ley Suprema de la
Union.

Durante los afios posteriores a estos pronunciamientos y
conforme se acercaba el 10 de junio de 2011, la Suprema
Corte fue incorporando en sus sentencias con mayor regu-
laridad normas de derechos humanos contenidas en tratados
internacionales, asi como jurisprudencia emitida por la Cor-
te Interamericana de Derechos Humanos y otros organis-
mos internacionales, pero sin una postura verdaderamente
definida. Sobre este tema, Castilla Juarez hace un recuento
interesante para dar cuenta de cémo esta paulatina apertura
hacia el exterior se dio no s6lo en la cantidad de sentencias
que citaban estas normas, sino también en el impacto que
estas fuentes tenian para resolver el fondo de un asunto."”
No obstante, la utilizacion de estas normas de origen inter-
nacional se realizaba sin un verdadero rigor metodologico
que justificara su inclusién y en el entendido de que se tra-
taba de fuentes orientadoras mas que de verdaderas fuentes
vinculantes.

119 Karlos Castilla Juarez, “El derecho de origen internacional en la interpretaciéon
constitucional de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién”, Cuestiones Cons-
titucionales. Revista Mexicana de Derecho Constitucional. México, nam. 23, ju-
lio-diciembre de 2010.
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b. Precedentes a partir de la reforma constitucional
de 10 de junio de 2011

Inmediatamente después de la entrada en vigor de la refor-
ma constitucional en materia de derechos humanos —a poco
més de un mes— la Suprema Corte emiti6 un primer pro-
nunciamiento de gran relevancia al resolver el expediente
Varios 912/2010. Este asunto resolvio la postura del Poder
Judicial Federal en torno a la recepcion de las sentencias de
la Corte Interamericana, y de paso se aproveché para emitir
algunos pronunciamientos respecto de temas que no nece-
sariamente se desprendian del planteamiento original que,
en los términos descritos en la consulta a tramite 489/2010,
estaba llamado a resolver el Pleno. Aunque este asunto tiene
multiples reflexiones que ameritan un anélisis profundo, de
momento me interesa destacar lo establecido en el parrafo
31 de la sentencia, el cual se refiere al nuevo modelo de con-
trol constitucional y convencional:

31. El parametro de analisis de este tipo de control que deberan
ejercer todos los jueces del pais, se integra de la manera siguiente:
¢ Todos los derechos humanos contenidos en la Constitucion
federal (con fundamento en los articulos lo.y 133), asi
como la jurisprudencia emitida por el Poder Judicial de la
Federacion.
¢ Todos los derechos humanos contenidos en tratados inter-
nacionales en los que el Estado mexicano sea parte.
¢ Criterios vinculantes de la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos establecidos en las sentencias en las que el
Estado mexicano haya sido parte, y criterios orientadores
de la jurisprudencia y precedentes de la citada Corte, cuan-
do el Estado mexicano no haya sido parte.
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Segtn esta resolucion, las normas paramétricas que ser-
viran para analizar la validez o regularidad del resto de las
normas del ordenamiento juridico, son los derechos huma-
nos de fuente constitucional e internacional, asi como la ju-
risprudencia del Poder Judicial de la Federacion y la de la
Corte Interamericana —cuando México haya sido parte en
el litigo. Lo anterior permite concluir dos cosas. La primera
se refiere a la conformacion de un parametro para la reali-
zacion de un control de validez constitucional, cuyas normas
integrantes parecen tener la misma jerarquia.’® La segunda
tiene que ver con la conceptualizacion de la jurisprudencia
como una verdadera fuente normativa, cuyo resultado se
integra al ya mencionado parametro de control.

Como un segundo referente podemos sefialar algunos
precedentes de la Primera Sala de la SCJN, en los cuales se
hacia referencia a que el articulo 1o. prevé un conjunto de nor-
mas con igual jerarquia, cuya aplicabilidad depende de que
resulten mas favorables para la persona. Por mostrar algunos
de los ejemplos mas paradigmaticos podemos citar las tesis:
i) aislada 1a. CLXVIII/2013 (10a.), cuyo rubro es DERE-
CHO FUNDAMENTAL DE LOS EXTRANJEROS A LA
NOTIFICACION, CONTACTO Y ASISTENCIA CON-
SULAR. SU FUENTE Y JERARQUIA EN EL ORDENA-
MIENTO JURIDICO MEXICANO,?' y ii) jurisprudencial
1a./J. 107/2012 (10a.), cuyo rubro es PRINCIPIO PRO
PERSONA. CRITERIO DE SELECCION DE LA NOR-

120 Esto no necesariamente es asi, pues el Pleno fue sumamente cuidadoso de no
adelantar un posicionamiento respecto de la jerarquia de las normas que inte-
gran este parametro.

121 Tesis aislada 1a. CLXVIII/2013 (10a.), registro de TUS 2003542, Semanario
Judicial de la Federaciony su Gaceta, Décima Epoca, Libro XX, mayo de 2013,
Tomo 1, p. 533.
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MA DE DERECHO FUNDAMENTAL APLICABLE.'2En
ambas tesis, la Primera Sala de la Suprema Corte determiné
que:

De conformidad con el texto vigente del articulo 1o. constitucio-
nal, modificado por el decreto de reforma constitucional publica-
do en el Diario Oficial de la Federacion el 10 de junio de 2011,
en materia de derechos fundamentales, el ordenamiento juridico
mexicano tiene dos fuentes primigenias: a) los derechos funda-
mentales reconocidos en la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos; y, b) todos aquellos derechos humanos esta-
blecidos en tratados internacionales de los que el Estado mexica-
no sea parte. Consecuentemente, las normas provenientes de am-
bas fuentes, son normas supremas del ordenamiento juridico
mexicano. Esto implica que los valores, principios y derechos que
ellas materializan deben permear en todo el orden juridico, obli-
gando a todas las autoridades a su aplicacion y, en aquellos casos
en que sea procedente, a su interpretacion. Ahora bien, en el su-
puesto de que un mismo derecho fundamental esté reconocido
en las dos fuentes supremas del ordenamiento juridico, a saber, la
Constitucion y los tratados internacionales, la eleccion de la nor-
ma que sera aplicable -en materia de derechos humanos-, atende-
ré a criterios que favorezcan al individuo o lo que se ha denomi-
nado principio pro persona, de conformidad con lo dispuesto en
el segundo parrafo del articulo 1o. constitucional. Segan dicho
criterio interpretativo, en caso de que exista una diferencia entre
el alcance o la proteccion reconocida en las normas de estas dis-
tintas fuentes, debera prevalecer aquella que represente una ma-
yor proteccion para la persona o que implique una menor restric-
cion. En esta logica, el catalogo de derechos fundamentales no se
encuentra limitado a lo prescrito en el texto constitucional, sino

122 Tesis jurisprudencial 1a./J. 107/2012 (10a.), registro de IUS 2002000, Sema-
nario Judicial de la Federaciony su Gaceta, Décima Epoca, Libro XIII, octubre
de 2012, Tomo 2, p. 799. La jurisprudencia surgi6 con base en lo resuelto en
los siguientes asuntos: facultad de atraccion 135/2011; amparo directo
28/2010; amparo directo en revisién 2357/2010; amparo directo en revision
772/2012, y amparo directo 8/2012.
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que también incluye a todos aquellos derechos que figuran en los
tratados internacionales ratificados por el Estado mexicano.

Como un tercer precedente, resulta obligada la referencia
a la accién de inconstitucionalidad 155/2007, resuelta el 7
de febrero de 2012, tras algunos afios de discusion.'”® En esta
sentencia, el Tribunal Pleno retomé lo expuesto en el Caso
Radilla, para afirmar lo siguiente:'2

En este sentido, al resolver el asunto Varios 912/2010, el Pleno de
esta Suprema Corte de Justicia determiné que tal disposicion
debe leerse e interpretarse de manera conjunta con lo que dispo-
ne el articulo 133 de nuestra Constitucién Federal y, a partir de
ello, estableci6 la existencia de un pardmetro de control de la regu-
laridad de las normas que integran el sistema juridico mexicano.

Este pardmetro se refiere a un conjunto de normas a partir del
cual se determina la regularidad o la validez de las normas que
integran al ordenamiento juridico mexicano. Adicionalmente, este
parametro constituye un catilogo normativo que permite a los

123 E] asunto se turno en tres ocasiones: el primer proyecto fue presentado por el
ministro Franco Gonzalez Salas, y se discuti6 en 2010, consiguiendo la apro-
bacién de los considerandos primero al cuarto, referentes a cuestiones formales
como oportunidad, competencia y legitimacion.

El segundo turno correspondié al ministro Aguilar Morales, quien presento
un proyecto que tuvo que ser modificado en junio de 2011, para incluir los
nuevos alcances de la reforma constitucional en materia de derechos humanos,
entonces recién publicada. En esa ocasion la discusion se llevo tres sesiones (21,
23y 27 de junio). E1 23 de junio se determiné por unanimidad que al estudiar
la regularidad de una ley en una accién de inconstitucionalidad, es posible
acudir a tratados internacionales no invocados por la parte actora, en cumpli-
miento con el parrafo primero del articulo 1o. Finalmente, el proyecto fue re-
chazado por el voto de seis ministros, quienes, no obstante, estuvieron en des-
acuerdo en cuanto a las razones del disenso.

Por esta razon, el proyecto se turné una tercera ocasion, ahora al ministro Agui-
rre Anguiano. El tercer proyecto se discutié los dias 30 y 31 de enero,y 2y 7 de
febrero, todos de 2012. La propuesta fue modificada, razén por la cual se enco-
mend¢ el engrose al ministro Cossio Diaz, como parte del grupo mayoritario.

124 Accién de Inconstitucionalidad 155/2007, pp. 23-25.
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juzgadores determinar cual de ellas resulta mas favorable para las
personas, a fin de ser tomado en cuenta para la circunstancia par-
ticular a la que se enfrenten.

Dicho parametro estd compuesto, tal como ya lo sostuvo este
Tribunal en la resolucion del expediente varios 912/2010, en su
pérrafo 31, de la siguiente manera:

¢ Todos los derechos humanos contenidos en la Constitucion
Federal (con fundamento en los articulos 1o.y 133), asi
como la jurisprudencia emitida por el Poder Judicial de la
Federacién;

¢ todos los derechos humanos contenidos en Tratados Inter-
nacionales en los que el Estado mexicano sea parte;

¢ los criterios vinculantes de la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos establecidos en las sentencias en las que
el Estado mexicano haya sido parte, y los criterios orienta-
dores de la jurisprudencia y precedentes de la citada Corte,
cuando el Estado mexicano no haya sido parte.

La existencia de este parametro de regularidad constitucional,
de conformidad con lo establecido por la Suprema Corte, no de-
termina ex ante un criterio de jerarquia entre las normas que lo
integran. Ello es asi, debido a que de acuerdo con el texto del se-
gundo parrafo del nuevo articulo primero constitucional, cada
una de las autoridades debe favorecer la proteccion mas amplia
para cada caso concreto.

Lo anterior implica la existencia de un objetivo constitucional:
favorecer en todo momento la proteccion mas amplia de los dere-
chos humanos. A fin de cumplir este objetivo, en cada una de los
casos que se les presenten en el ambito de sus competencias, tan-
to los juzgadores, como las demas autoridades del Estado mexi-
cano, deberan elegir si son los derechos humanos de fuente cons-
titucional (asi como sus interpretaciones) o los derechos humanos
de fuente internacional, los que resultan mas favorables. Es de-
cir, de las opciones normativas posibles, nacionales o internacio-
nales, las autoridades deberan elegir y preferir la que resulte en
una proteccién mas amplia de las personas.

En este entendido, es claro que no es procedente establecer un
criterio jerarquico entre los diversos instrumentos normativos que
integran el parametro de regularidad constitucional que ha sido des-
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crito. Lo procedente es que los jueces del Estado mexicano al interpre-
tar el contenido de un determinado derecho humano, elijan el estan-
dar que resulte mas favorable para los individuos de entre los
contenidos en fuente constitucional o aquellos que se deriven de fuen-
te internacional. (Enfasis agregado)

Si en el caso Radilla se hizo una referencia no muy con-
tundente en torno a la conformacion de un parametro de
control de regularidad, la jurisprudencia de la Primera Sala
contribuy®6 al reconocer que ambas fuentes tienen la misma
jerarquia. No obstante, fue esta accion de inconstitucionali-
dad la que despejo dudas respecto de lo que la mayoria del
Pleno consideraba en cuanto a la armonizacion de las nor-
mas constitucionales y las de fuente internacional con base
en el principio pro persona. La foja 35 no deja lugar a dudas:

De este modo, dado que el estandar internacional establece una
mayor proteccién a la persona humana que el contenido de la
Constitucion Federal respecto al derecho humano a la libertad de
trabajo, esta Suprema Corte determina que el parametro de vali-
dez las normas que integran el ordenamiento juridico mexicano
es el siguiente: sélo podrdn imponerse como penas a los particu-
lares la realizacion de trabajos forzados u obligatorios, mediante
una condena que derive de una autoridad jurisdiccional.

Esta postura fue validada por seis ministros y una ministra:
Cossio Diaz, Franco Gonzélez Salas, Zaldivar Lelo de La-
rrea, Valls Hernandez, Sanchez Cordero de Garcia Villegas
y Presidente Silva Meza. Para efectos de lo que se analizara
mas adelante, resulta pertinente destacar dos cuestiones. La
primera consiste en que cuatro de los ministros que confor-
maron la minoria formularon votos particulares en los que,
de manera homogénea, repararon en un argumento como
su principal diferencia con la sentencia: la parte final del
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primer parrafo del articulo 1o. constitucional reserva a la
Constitucion la exclusividad para imponer restricciones a
los derechos humanos, incluidos los contenidos en tratados
internacionales.’” La segunda se refiere a que, a diferencia
de la y los cinco ministros restantes de la mayoria, el minis-
tro Franco Gonzalez Salas concluy6 que era posible com-
partir el fallo sin fundamentarlo en una norma de derecho
internacional, sino en otro precepto constitucional que re-
sulta mas favorable que el articulo 21 constitucional. Me
parece pertinente sefialar respecto del posicionamiento del
ministro Franco Gonzalez Salas, que aun cuando no haya
fundamentado sus consideraciones en una norma de fuente
internacional, lo cierto es que su razonamiento lo condujo a
inaplicar una norma constitucional.

Aunque existen muchos otros asuntos en los que la Su-
prema Corte se pronunci6 sobre los alcances de la reforma
constitucional en materia de derechos humanos, considero
que en estas resoluciones se encontraban las principales ba-
ses para construir lo que aparentemente significaria la con-
solidacion de una doctrina desarrollada paulatina y consis-
tentemente.

3. Proyecto sometido a consideracion del Pleno
para resolver la Contradiccién de Tesis 293/2011

Ante la ausencia de un criterio que resolviese el problema
de la jerarquia de las normas de derechos humanos de fuen-
te internacional y con algunas dudas respecto de lo resuelto

125 Véanse los votos de los ministros Pardo Rebolledo, Aguirre Anguiano, y con-
junto de Ortiz Mayagoitia y Aguilar Morales.
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en el caso Radilla, la Contradiccion de Tesis 293/2011 re-
present6 la oportunidad para que la Suprema Corte sentase
un criterio obligatorio sobre: i) la posible existencia de un
verdadero bloque de constitucionalidad en materia de dere-
chos humanos y i) la fuerza vinculante de la jurisprudencia
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Al tratarse de una contradiccion de tesis, la oportunidad era
idonea, pues no existian complejidades procesales que pu-
dieran impedir el pronunciamiento de fondo, ademas que
bastaba con una mayoria de seis votos para fijar un criterio
vinculante que pudiese perdurar, cuando menos, hasta fina-
les de 2015. Digo esto por dos razones. En primer lugar,
porque de acuerdo con la nueva Ley de Amparo, la sustitu-
cioén de jurisprudencia requiere para su aprobacién de una
mayoria calificada, con independencia de la votacion reque-
rida para la conformacion de la jurisprudencia que se pre-
tende sustituir. Asi, una mayoria de seis votos en automatico
suma dos més a su causa, pues seran ocho votos los requeri-
dos para cambiar el criterio. En segundo término, en no-
viembre de 2015 dejan sus cargos la ministra Sanchez Cor-
dero y el ministro Silva Meza, quienes previsiblemente
votarian en favor del reconocimiento de la jerarquia consti-
tucional de los derechos humanos de fuente internacional,
asi como de la obligatoriedad de la jurisprudencia de la Cor-
te Interamericana.

Como ocurri6 con el expediente Varios 912/2010 y en la
accion de inconstitucionalidad 155/2007, la Contradiccién
de Tesis 293/2011 pasé por un largo camino antes de que el
proyecto formulado por el ministro Zaldivar Lelo de Larrea
obtuviera una votacion favorable.
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En un primer momento, el asunto se someti6 a conside-
racion de la Primera Sala en el sentido de declarar que no
existia contradiccion de tesis, pues uno de los tribunales co-
legiados habria aplicado un precedente de la SCIN en lugar
de haber emitido un pronunciamiento propio. La Primera
Sala rechazé esta propuesta, al considerar que el hecho de
que un tribunal colegiado hubiese sostenido que la tesis de la
Suprema Corte respecto de la jerarquia de los tratados in-
ternacionales era aplicable a aquéllos en materia de derechos
humanos, implicaba un desarrollo del precedente que podia
considerarse como un ejercicio interpretativo en abstracto, y
no como una simple aplicacion de un precedente.’?

Ante esta situacion, se presentd un nuevo proyecto que par-
tia de la existencia de una contradiccion para resolver el fondo
con base en la premisa fundamental de que el articulo 1o. cons-
titucional reconocia la existencia de un bloque de constitu-
cionalidad en México, el cual se integraria con los derechos
humanos reconocidos en la Constitucion y en los tratados in-
ternacionales ratificados por México.

Por la relevancia del asunto, la Primera Sala consideré que
debia ser el Tribunal Pleno quien lo resolviera. Asi, el proyecto
se radic6 en el Pleno y se discutié por primera vez durante las
sesiones transcurridas del 12 al 15 de marzo de 2012. En aque-
1la ocasion, el proyecto se retir6 de la lista para que fueran
reformulados algunos planteamientos con miras a que pudie-
ran ser acogidos por dos ministros —Franco Gonzélez Salas y
Pardo Rebolledo— quienes, a juicio del ponente, parecian te-
ner un posicionamiento cercano al propuesto en el proyecto.

126 Aunque en el proyecto no se especifica esta secuela procesal, el ministro Zal-
divar Lelo de Larrea la explicé al presentar el primer proyecto de sentencia.
Version taquigrafica de la sesion del 12 de marzo de 2012, pp. 22-23.
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Por otra parte, la propuesta se modificaria para dar respuesta
a las multiples objeciones formuladas en torno a diversos con-
ceptos empleados por el proyecto para sostener su propuesta,
destacando la oposicion de algunos ministros a que se emplea-
ra la figura del bloque de constitucionalidad para describir el
contenido del primer pérrafo del articulo 1o. constitucional.

Asi, se elaboré una tercera propuesta que fue discutida
en el Pleno de la SCIN durante las sesiones de 26,27 y 29
de agosto, 2 y 3 de septiembre, todas de 2013. Para poder
comprender los posicionamientos esgrimidos por las y los
ministros que integran el Pleno de la Suprema Corte, a con-
tinuacion describiré, a grandes rasgos, los elementos mas im-
portantes de la propuesta sometida por el ministro Zaldivar
Lelo de Larrea a la consideracion del Tribunal Pleno.

a. Interpretacién de las normas relevantes
para resolver el problema

A diferencia de otras ocasiones en las que el Pleno de la
SCJN habia abordado la cuestion de la jerarquia de los tra-
tados internacionales, en la Contradiccién de Tesis 293/2011
la propuesta del proyecto no se limité al anélisis del articulo
133 constitucional, ademas de que se centr6 el problema en
las normas de derechos humanos contenidas en tratados in-
ternacionales y no en la posicion de estos instrumentos
como fuente normativa en su conjunto. De hecho, partio del
recuento de las distintas interpretaciones en torno al articu-
lo 133,'? para concluir que su contenido resultaba insufi-

127 Proyecto original de sentencia de la Contradiccion de Tesis 293/2011, pp. 21-
24. A diferencia de lo expuesto en las paginas precedentes, el proyecto limita
su recuento a lo resuelto en los amparos en revision 2069/91, 1475/98 y
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ciente para explicar la forma en la que debian considerarse
las normas de derechos humanos contenidas en dichos ins-
trumentos normativos, cuando éstos se hubieren ratificado
por el Estado mexicano.'?

Segtn se expuso en el proyecto de sentencia, los criterios
sobre jerarquia de los tratados internacionales resultan insa-
tisfactorios para resolver el problema, como consecuencia
de que no se pronunciaron sobre los tratados internacionales
en materia de derechos humanos, ademas de que no dan
cuenta del nuevo contenido del articulo 1o. constitucional.

En cuanto al alcance limitado de los precedentes emiti-
dos por el Pleno, el proyecto destaco que en los amparos en
revision 1475/98 y 120/2002,1a SCIN expresamente reco-
nocio6 la posibilidad de considerar como constitucionales a
aquellos tratados que amplien la esfera de derechos de las y
los gobernados.'®

Respecto del nuevo texto del articulo 1o. constitucional, el
proyecto destaca que el Poder Revisor de la Constitucion
se separ6 de la linea seguida por el articulo 133 constitucio-
nal, pues Gnicamente se refirié a ciertas normas —las de
derechos humanos— sin pronunciarse respecto de los trata-
dos internacionales —de derechos humanos u otras mate-
rias— en su conjunto.'® En estos términos, el énfasis se puso
en el reconocimiento de un conjunto homogéneo de dere-
chos humanos, sin reparar en los instrumentos normativos
que sean fuente de los mismos.

120/2002, sin considerar los pronunciamientos emitidos en las décadas de los
cuarenta y cincuenta.

128 Tbidem, pp. 24-30.

129 Ibidem, pp. 24-26.

130 Ibidem, pp. 26-30.
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El proyecto concluye que es necesario replantear el prin-
cipio de supremacia constitucional como consecuencia del
nuevo contenido de los preceptos constitucionales modifi-
cados el 10 de junio de 2011, lo cual debe interpretarse a la
luz de lo establecido en el expediente Varios 912/2010 y en
la Accion de Inconstitucionalidad 155/2007.%

Respecto del contenido de la reforma constitucional, el
proyecto sostuvo lo siguiente: 2

Las reformas constitucionales publicadas en el Diario Oficial de la
Federacion el seis y el diez de junio de dos mil once significaron
la introduccién de un nuevo paradigma constitucional en Mexico.
Este cambio trascendental exige a todos los operadores juridicos
y en especial a este Alto Tribunal un minucioso analisis del nuevo
texto constitucional, para determinar sus alcances y reinterpretar
aquellas figuras e instituciones que resulten incompatibles o que
puedan obstaculizar la aplicacion y el desarrollo de este nuevo
modelo.

Al respecto, es de gran importancia que las nuevas figuras in-
corporadas en la Constitucién se estudien con un enfoque de
derechos humanos y con interpretaciones propias del nuevo pa-
radigma constitucional, buscando asi el efecto 1itil de la reforma,
con el afan de optimizar y potencializar las reformas constitucio-
nales sin perder de vista su objetivo principal: la tutela efectiva de
los derechos humanos de las personas.

Segtin lo expone el proyecto, una de las principales apor-
taciones de la reforma constitucional es la creacion de un con-
junto normativo que constituye el nuevo parametro de control
de regularidad o validez de las normas del ordenamiento ju-
ridico mexicano, afirmacion que se pretende demostrar me-

131 Ibidem, pp. 30-31.
132 Ibidem, pp. 31-32.
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diante tres lineas interpretativas: literal, sistematica y gené-
tico-teleologica:

1) Interpretacion literal:'** el cambio constitucional de
una Carta Fundamental que otorgaba derechos a una
que los reconoce s6lo puede entenderse como un re-
conocimiento de la necesidad de colocar a la persona
humana en el centro de la reforma constitucional. Por
esta razon, el primer pérrafo del articulo 1o. constitu-
cional reconoce como derechos humanos a los que se
encuentren previstos en la Constitucion y en tratados
internacionales, sin establecer distinciones entre am-
bas fuentes. Lo anterior se complementa por el segun-
do parrafo, el cual obliga a interpretar cada derecho
humano a la luz del catilogo completo de derechos al
que antes se hizo referencia, en cuya aplicacion se de-
bera emplear, como criterio hermenéutico, el princi-
pio pro persona. Este principio obliga a los operadores
juridicos a resolver casos de duda —por multiplicidad
de normas o interpretaciones respecto de un mismo de-
recho— favoreciendo en todo tiempo la protecciéon
mas amplia. Finalmente, el proyecto destaca del tercer
pérrafo, los principios de indivisibilidad e interdepen-
dencia, los cuales excluyen cualquier posibilidad de es-
tablecer jerarquias entre los derechos. Para resumir
estas ideas, el proyecto sostiene que:

[...] de la literalidad de los primeros tres parrafos del articulo 1o.
constitucional se desprende lo siguiente: (i) los derechos humanos

133 Ibidem, pp. 33-36.
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reconocidos en la Constitucién y en los tratados de los cuales Méxi-
co sea parte integran un mismo conjunto o catdlogo de derechos; (ii) la
existencia de dicho catilogo tiene por origen la Constitucién mis-
ma; (iii) dicho catalogo debe utilizarse para la interpretacion de
cualquier norma relativa a los derechos humanos; y (iv) las rela-
ciones entre los derechos humanos que integran este conjunto
deben resolverse partiendo de la interdependencia y la indivisibi-
lidad de los derechos humanos —lo que excluye la jerarquia entre
unos y otros—, asi como del principio pro persona, entendido co-
mo herramienta armonizadora y dindmica que permite la funcio-
nalidad del catalogo constitucional de derechos humanos.

2) Interpretacion sistematica:'* los articulos 15y 105,
fraccion II, inciso g)'** se modificaron también para
integrar a las normas internacionales de derechos hu-
manos al parametro de control de regularidad cuya
fuente es la propia Constitucion. Al respecto, el pro-
yecto concluye lo siguiente:

[R]esulta evidente que una interpretacion sistematica de los ar-
ticulos reformados conduce a la ineludible conclusién de que
existen normas internacionales que, por reconocer derechos hu-
manos, adquieren un papel o rol preponderante dentro de nuestro
ordenamiento juridico, al convertirse en parte integrante del pa-
rametro de control de regularidad conforme al cual se estudia la
validez del resto de las normas juridicas que conforman el orde-
namiento juridico mexicano. Sélo asi puede entenderse que la
Constitucién permita el control de la regularidad de tratados in-
ternacionales con base en normas cuyo origen normativo son
otros tratados internacionales.

134 Tbidem, pp. 36-40.

135 Como se mencionara adelante, el proyecto no incluy6 los articulos 1o., tercer
parrafo y 103 constitucionales en esta parte, pero ambos constituyen piezas
fundamentales de las reformas constitucionales de amparo y derechos huma-
nos, publicadas los dias 6 y el 10 de junio de 2011, respectivamente.
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3) Interpretacion genético-teleoldgica o auténtica:'* la
premisa fundamental del proyecto en esta parte es
muy sencilla, y consiste en explicar que los dictame-
nes de las Comisiones de ambas Cédmaras del Congre-
so de la Unién que participaron en el proceso de
reforma, en tanto expresiones de la voluntad del Po-
der Reformador de la Constitucion, evidencian que
las modificaciones de los dias 6 y 10 de junio de 2011
tuvieron la intension expresa de reconocer el caracter
constitucional de todas las normas de derechos huma-
nos, sin importar que su fuente sea la propia Consti-
tucion o los tratados internacionales, a efectos de que
los operadores juridicos las utilicen para interpretar el
sistema normativo mexicano, erigiéndose asi como
parametro de control de regularidad constitucional.
De hecho, se citan referencias respecto de que la re-
forma tenia por finalidad elevar a rango constitucional
los derechos humanos de fuente internacional.

Tras exponer la interpretacion del contenido de la refor-
ma constitucional en materia de derechos humanos, el pro-
yecto explicé que esta rematerializacion de la Constitucion
ya habia sido interpretada en diversas ocasiones, pero enfa-
tiz6 la existencia de dos precedentes ineludibles:'¥

1) Expediente Varios 912/2010: aunque existen varios
elementos de gran relevancia, lo més importante del
asunto para efectos de esta discusion estriba en su

136 Proyecto original de sentencia de la Contradiccion de Tesis 293/2011, pp. 40-
45.
137 Ibidem, pp. 45-48.
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planteamiento respecto de la forma en la cual se inte-
gra el pardametro de control constitucional y conven-
cional en México, el cual comprende las normas de
derechos humanos de fuente constitucional e interna-
cional, asi como a la jurisprudencia del Poder Judicial
de la Federacion y de la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos (obligatoria si México fue parte en
el litigio, orientadora si no).

2) Accién de Inconstitucionalidad 155/2007: en segui-
miento a lo resuelto en el expediente Varios, este
asunto permiti6 al Pleno concretar algunas de las im-
plicaciones de considerar a los derechos humanos, in-
dependientemente de su fuente, como pardmetro de
control de regularidad constitucional de las normas
que integran el ordenamiento juridico mexicano. En
su parte medular, el proyecto sostiene que:

[...] en dicho precedente este Pleno sostuvo en primer lugar que
el parametro de control de regularidad constitucional “se refiere
a un conjunto de normas a partir del cual se determina la regula-
ridad o la validez de las normas que integran al ordenamiento
juridico mexicano”y, en segundo término, que “este parametro
constituye un catilogo normativo que permite a los juzgadores
determinar cual [de las normas] resulta mas favorable para las
personas, a fin de ser tomado en cuenta para la circunstancia par-
ticular a la que se enfrenten”, sefialando que “es claro que no es
procedente establecer un criterio jerarquico entre los diversos
instrumentos normativos que integran el parametro de regulari-
dad constitucional que ha sido descrito”, de tal manera que “[1]o
procedente es que los jueces del Estado mexicano al interpretar
el contenido de un determinado derecho humano, elijan el estin-
dar que resulte mas favorable para los individuos de entre los
contenidos en fuente constitucional o aquellos que se deriven de
fuente internacional”.
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b. Consideraciones sobre los alcances del principio
de supremacia constitucional

El proyecto expone, como punto de partida, que el principio
de supremacia constitucional, segtin se ha entendido tradi-
cionalmente, comporta el encumbramiento de la Constitu-
cién como norma fundamental del ordenamiento juridico
mexicano, lo que a su vez conlleva que el resto de las normas
juridicas deban ser acordes con la misma, tanto en un senti-
do formal como material.”*® En estos términos, la reforma
constitucional en materia de derechos humanos se traduce
en una evolucion de la configuracion del conjunto de nor-
mas juridicas respecto de las cuales puede predicarse dicha
supremacia dentro de nuestro ordenamiento juridico, como
consecuencia de la ampliacion del catalogo de derechos hu-
manos previsto dentro de nuestra Constitucion.® Dicho de
otra forma, “la supremacia constitucional se predica de todos
los derechos humanos incorporados al ordenamiento mexi-
cano, en tanto forman parte de un mismo catélogo o conjun-
to normativo”."

Ahora bien, para explicar este cambio, el proyecto consi-
der6 de medular importancia responder la siguiente pregun-
ta: ;como es posible que una norma, cuya existencia y validez
depende de la Constitucion, establezca junto con normas
constitucionales, el parametro de control de la validez de
todas las demas normas del ordenamiento juridico? Esta in-
terrogante encierra la problematica de explicar como es que
una norma de caracter infraconstitucional puede después

138 Ibidem, p. 48.
139 Ibidem, pp. 48-49.
140 Ibidem, pp. 49.
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entenderse como parte de la Constitucion. Sobre este punto,
el proyecto proporciona la siguiente explicacion: !

La respuesta a esta interrogante requiere la disociaciéon de dos
momentos: (i) la incorporacion de un tratado internacional al or-
den juridico que tiene lugar a partir del cumplimiento de los re-
quisitos formales de validez, los cuales se refieren fundamental-
mente a la celebracion del tratado internacional por el Presidente
de la Republica y su ratificacion por el Senado; y (ii) una vez in-
corporado al sistema juridico, la satisfaccién de los requisitos ma-
teriales de validez, que consisten basicamente en la conformidad
del tratado con la Constitucion, en el sentido general de que el
contenido del instrumento internacional no contrarie las normas
constitucionales y especificamente que no afecte los derechos
humanos previstos en la propia Constitucion y en otros tratados
internacionales.

Estos dos momentos pueden reconducirse a la distincién en-
tre dos dimensiones de la regularidad normativa propias de todo
Estado constitucional: por un lado, lo que seria la “vigencia” o
“existencia” de las normas, que hace referencia a la forma de los
actos normativos y que es una propiedad que depende de la co-
rrespondencia con las normas formales sobre su produccién; y por
otro lado, la “validez material” o “validez propiamente dicha” que
depende de la coherencia con las normas sustanciales sobre su
produccion.

Posteriormente, el proyecto explica cuales son los requi-
sitos formales y materiales de validez —siguiendo la dicoto-
mia propuesta por Ferrajoli— de los tratados internacionales,
citando para ello los articulos constitucionales relevantes.*?
En resumen, el desarrollo propuesto puede resumirse me-
diante el siguiente esquema:

141" Ibidem, pp. 49-50.
142 Ibidem, pp. 50-52.
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En estos términos, el proyecto sostiene que el requisito
material referente a los tratados internacionales se comple-
menta, una vez superado el momento de incorporacion, con
el principio de progresividad reconocido en el tercer pérrafo
del articulo 1lo. constitucional, conforme con el cual es po-
sible el reconocimiento de nuevos derechos humanos “siem-
pre y cuando esto no se traduzca en un detrimento al con-
tenido y alcance de los derechos previamente reconocidos e
integrantes del parametro de control de regularidad consti-
tucional”.””* Siguiendo el planteamiento del proyecto, aun-
que éste no lo dé de esa forma, podria decirse que una vez
superado el requisito material de validez referente a las nor-
mas de derechos humanos, se da el momento de integraciéon
al catalogo de rango constitucional, sin que esto afecte la
jerarquia del tratado internacional en su conjunto, mismo
que, conforme con el articulo 133, seguira en segundo lugar
frente a la Constitucion. '

Respecto de las diferencias entre la forma en que un mis-
mo derecho pueda estar regulado en dos 0 mas fuentes
normativas, el proyecto afirma que “en caso de que tanto nor-
mas constitucionales como normas internacionales se refie-
ran a un mismo derecho, éstas se articularan de manera que
se prefieran aquéllas cuyo contenido proteja de manera més
favorable a su titular atendiendo para ello al principio pro
persona”.™

Con base en lo antes expuesto, el proyecto concluye lo
siguiente:'

143 Ibidem, p. 52.

144 Idem.

145 Ibidem, p. 53.

146 Ibidem, pp. 53-54.
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Recapitulando lo dicho hasta ahora, es importante reiterar que las
relaciones entre los derechos humanos que integran el nuevo pa-
rametro de control de regularidad deben desarrollarse en forma
armonica, sin introducir criterios de jerarquia entre las mismas.
Este criterio se refuerza con la interpretacion literal, sistematica y
originalista de las reformas constitucionales de seis y diez de junio
de dos mil once, las cuales fueron contundentes en cuanto a la
necesidad de comprender a las normas que integran el catilogo
de derechos humanos como un conjunto homogéneo que opera
como un parametro de regularidad del resto de las normas y actos
juridicos.

En este sentido, los eventuales conflictos entre distintos dere-
chos humanos, con independencia de su fuente, deberan ser re-
sueltos a través de juicios de ponderacion |[...]

Por otro lado, las antinomias que eventualmente puedan sus-
citarse con motivo del reconocimiento de un mismo derecho hu-
mano en la Constitucién y en tratados internacionales deberan ser
resueltas mediante la aplicacion del principio pro persona. En este
sentido, el Poder Reformador “completé” la reforma constitucio-
nal mediante la introduccién de este principio, que opera como
un criterio hermenéutico dentro del propio catalogo de derechos
humanos, el cual permitira la solucion de estas hipotéticas situa-
ciones de tension mediante la armonizacién de las distintas nor-
mas que regulen ese derecho humano en especifico.

Antes de finalizar este estudio, el proyecto sefiala, a modo
de corolario, que si los derechos humanos de fuente constitu-
cional e internacional forman parte del mismo conjunto nor-
mativo, resulta impropio sefalar que existe un control de
constitucionalidad distinto al de convencionalidad, pues am-
bos constituyen especie del control de regularidad o validez.”*’

147" Ibidem, p. 55.



i Existe un bloque de constitucionalidad en México?

c. El valor normativo de la jurisprudencia
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
y su integracién al pardmetro de control

La otra parte del estudio realizado en la contradiccion de
tesis se refiere al valor normativo en México de la jurispru-
dencia emitida por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos,* la cual, al ser emitida por la intérprete altima
de la Convencién Americana, se le reconoce como una ex-
tension de su texto.'® Por esta razén, el Pleno abandona el
criterio sostenido en el expediente Varios 912/2010,%° y
concluye que toda la jurisprudencia sera vinculante en Mé-
xico, con independencia de que el Estado haya sido parte en
el litigo o no. Sobre este punto, el proyecto propone armo-
nizar la jurisprudencia interamericana con la nacional en los
términos que se exponen a continuacion:'™'

En este orden de ideas, la jurisprudencia de la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos, aun entendida como vinculante para
los operadores juridicos mexicanos, no pretende ni puede sustituir
a la jurisprudencia nacional, ni debe ser aplicada en forma acritica.
Por el contrario, la aplicacion de la jurisprudencia del tribunal

148 Ibidem, pp. 56-66.

149 El proyecto explica lo siguiente:
Esta idea puede clarificarse si se parte de la diferencia que puede trazarse
desde el punto de vista conceptual entre lo que es una “disposicién” y una
“norma”. De acuerdo con esta distincion, la disposicion alude al texto de un
determinado ordenamiento (un articulo, una fraccion, etcétera), mientras
que la norma hace referencia al significado que se le atribuye a ese texto. En
este caso, la “disposicion” seria el texto de la Convencién Americana, mien-
tras que las “normas” serian los distintos significados que la Corte Interame-
ricana atribuye al texto convencional a través de su jurisprudencia, incluyen-
do aquellos dictados en los casos en los que el Estado mexicano no haya
sido parte.

150 Proyecto original de sentencia de la Contradiccion de Tesis 293/2011, p. 58.

151 Ibidem, pp. 60-62.
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interamericano debe hacerse en clave de colaboracién y de no con-
tradiccién con la jurisprudencia nacional, de modo que los pro-
nunciamientos que eventualmente impliquen una diferencia de
criterio respecto a los alcances que pueda llegar a tener un dere-
cho en especifico deberan ser resueltos, en términos de lo apun-
tado en el apartado anterior, con base en el principio pro persona.

Es en ese sentido que resulta evidente que la jurisprudencia
interamericana es vinculante para los jueces nacionales cuando
resulte mas favorable, como lo ordena el principio pro persona
contenido en el articulo 1o. constitucional, toda vez que ésta sien-
ta las bases para una interpretacién minima respecto a un derecho
en particular.

Asi las cosas, cuando se trate de la aplicacion de un criterio
emitido por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en
un caso en el que el Estado mexicano no ha sido parte, los opera-
dores juridicos se encuentran obligados a analizar si el precedente
resulta aplicable al ordenamiento juridico mexicano. Este paso
previo no dependera de que la conducta ordenada como debida
por la Corte Interamericana sea compatible con la conducta, acto
juridico o norma analizada, sino con el hecho de que el marco
normativo analizado, el contexto factico y las particularidades del
caso sean anélogas y, por tanto, idéneas para la aplicacién del pre-
cedente interamericano. Lo mismo ocurre a nivel interno cuando
un criterio jurisprudencial emitido, por ejemplo, con base en la
legislacion de un Estado se utiliza para resolver un caso nacido al
amparo de una legislacion similar de otro Estado. En estos casos,
el operador juridico debera analizar si las razones que motivaron el
pronunciamiento son las mismas, para entonces poder determinar
si el criterio jurisprudencial interamericano es aplicable.

4. Discusion de la Contradicciéon de Tesis 293/2011
en el Pleno de la SCJN

Los debates en torno a este asunto se dividen en dos etapas.
La primera etapa comprende las sesiones de 12,13 y 15 de
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marzo de 2012, mientras que la segunda abarca las de 26,
27 y 29 de agosto, y 2 y 3 de septiembre, todas de 2013.
Aungque el proyecto antes descrito corresponde al sometido
a consideracion del Pleno para la segunda ronda de debates,
me parece pertinente rescatar también algunos de los argu-
mentos expuestos por las y los ministros en torno al tema
durante la primera ronda de debates. Considero que mas alla
de que se discuta un determinado proyecto, sus posiciona-
mientos e ideas resultan aplicables al asunto de fondo, de
modo que deben retomarse para tener una adecuada com-
prension del debate que se desarroll6 en la Corte.

Para simplificar el anélisis de las ocho sesiones que for-
man parte del debate, retomaré las posturas de cada partici-
pante reparando en tres cuestiones distintas: i) el concepto
de bloque de constitucionalidad, ii) la jerarquia de los dere-
chos humanos de fuente internacional, y iii) los limites cons-

152 Durante la sesion del 13 de marzo de 2012, se registr, a peticion del ministro
Presidente, una intencion de voto, segtin la cual el proyecto no se aprobaria ante
un empate a cinco votos (en ese momento se encontraba ausente el ministro
Pardo). Destaco esto por dos razones. La primera consiste en que, en ese mo-
mento, existia un grupo de cinco ministros (cuatro ministros y una ministra)
en favor de reconocer un catélogo de la misma jerarquia, formado por las nor-
mas de derechos humanos de fuente constitucional o internacional, cuyos con-
flictos de aplicacion se resolverian mediante la utilizacion del principio pro
persona. La segunda particularidad de esto es la existencia de estas intenciones
de voto, pues en realidad no contribuyen en nada y generan confusiones: o se
vota o no se vota. Si se quiere conocer una intencién de voto puede simple-
mente revisarse la postura de cada ministra o ministro. Entiendo que se vot6
preliminarmente ante la ausencia del ministro Pardo, pero trataindose de una
contradiccién de tesis que puede resolverse por mayoria simple, lo que debio
hacerse era someter la cuestion a votacion y, en caso de empate, ahora si espe-
rar al ministro Pardo, o bien discutir la otra parte del proyecto y entonces esperar
al ministro Pardo para votar ambos temas.

Finalmente, el proyecto se retir al inicio de la sesién del 15 de marzo, con
la intencién de elaborar una nueva propuesta que pudiera obtener el voto de
los ministros Pardo Rebolledo y Franco Gonzalez Salas.

103




Arturo Guerrero Zazueta

titucionales y el principio pro persona. Me parece que es
importante advertir que durante la primera ronda de deba-
tes participaron en la discusion los ministros Ortiz Mayagoi-
tia y Aguirre Anguiano, quienes fueron sustituidos para la
segunda ronda —tras haber concluido sus periodos como
integrantes de la SCJN—, por los ministros Gutiérrez Ortiz
Mena y Pérez Dayén. El orden en el que aparecen mencio-
nados los y las ministras obedece a la forma en la cual se
pronunciaron durante el debate.

a. Postura del ministro Arturo Zaldivar Lelo
de Larrea

1. Concepto de bloque de constitucionalidad: desde la presen-
tacion del primer proyecto, el ministro manifest6 que existe
por mandato constitucional un bloque de constitucionali-
dad o masa de derechos humanos, formado por la Constitu-
cién y por los derechos humanos de fuente internacional, el
cual constituye el referente para analizar la validez de todos
los actos y normas del sistema juridico mexicano.’* No obs-
tante, ante las distintas objeciones, manifest6 que podria re-
emplazarse el término por el de bloque de derechos, bloque de
validez, bloque de regularidad, conjunto de normas de derechos
humanos, conjunto de normas pro persona, masa de dere-
chos, gama de derechos o parametro de igual jerarquia.’ Fi-
nalmente, la nueva propuesta termin6 haciendo referencia
al parametro de control de regularidad constitucional.

153 Version taquigrafica de la sesion del 12 de marzo de 2012, p. 22.
154 Version taquigréfica de las sesiones del 13 de marzo de 2012, p. 25,y del 27 de
agosto de 2013, p. 33.
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2. Jerarquia de las normas de derechos humanos de fuente
internacional: 1a jerarquia de estas normas es constitucional
porque la propia Constitucion asi lo determina, de modo
que ello no puede entenderse como una afrenta al principio
de supremacia constitucional.”®® La eliminacion de las jerar-
quias entre los distintos derechos atiende a la voluntad del
Poder Revisor de la Constitucion de poner a la persona en el
centro de toda la ingenieria constitucional y establecer, en su
favor, un catilogo de derechos dentro del cual no existen
algunos de primera categoria y otros de segunda.’s

3. Limites constitucionales y el principio pro persona: el
principio pro persona constituye el criterio hermenéutico
que permite armonizar el contenido de las normas que for-
man parte del parametro de control de regularidad consti-
tucional. En efecto, este principio implica, necesariamente,
que no puedan prevalecer los limites constitucionales en
automatico. Al respecto, sefial6 el ministro Zaldivar lo si-
guiente:'”’

A mi me parece que una cosa no puede ser constitucional y no
constitucional, algo no puede ser que no opere jerdrquico y al
mismo tiempo operar jerarquicamente, si aceptamos que las nor-
mas de derechos humanos tienen jerarquia constitucional, a partir
de ahi no puede haber una relacién de jerarquia con la propia Cons-
titucion, y esto no implica que se sostenga que no se apliquen a
estas normas, a estos derechos humanos constitucionalizados, las
reservas, o los limites, o las restricciones que marque la propia
Constitucién ;Por qué? Vamos a suponer que no hay derechos
humanos de fuente internacional, tenemos un derecho funda-
mental en la Constitucién, y este derecho fundamental que nadie

155 Version taquigréfica de la sesion del 12 de marzo de 2012, p. 34.
156 Version taquigrfica de la sesion del 26 de agosto de 2013, p. 28.
157 Version taquigrafica de la sesion del 26 de agosto de 2013, pp. 44-45.
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duda que es constitucional, se aplican o no las restricciones cons-
titucionales, ahora ;en qué términos se aplican? Es lo que da lugar
a interpretacion; de tal suerte, que si nosotros reconocemos que
la jerarquia es constitucional, estas normas juegan en términos
constitucionales, no en términos jerarquicos, esa es la propuesta,
respeto a quienes piensen en otro sentido, pero me parece que no
se puede aceptar que los derechos humanos forman un catalogo
constitucional, y después aplicarles un criterio de jerarquia, por-
que en el momento en que estas normas se constitucionalizan, ya
son derecho interno y derecho constitucional [...].

Ahora bien, en cuanto a las restricciones constitucionales
a las que hace referencia el articulo 1o. constitucional, es
necesario sefialar que éstas deben entenderse como aquéllas
reguladas en el articulo 29 constitucional, de modo que no
son sinénimos de limites.'*8 Por otra parte, la aplicabilidad
de los limites debera resolverse caso a caso, en funcién de los
principios de interpretacion conforme y pro persona.’s

b. Postura del ministro José Ramén Cossio Diaz

1. Concepto de bloque de constitucionalidad: en su primera
intervencion, manifesté estar de acuerdo con la propuesta
del ministro Zaldivar, aunque se opuso a la utilizacion del
término bloque de constitucionalidad por considerar que
“confunde mas de lo que aporta”. No obstante, reconocié
inmediatamente después que los derechos aludidos en el
texto constitucional si forman parte de un bloque como con-
secuencia de la igualdad jerdrquica entre sus componentes.
La calificacion tiene un alcance puramente doctrinal o aca-

158 Version taquigrafica de la sesion del 2 de septiembre de 2013, pp. 14-15.
159 Version taquigrafica de la sesion del 2 de septiembre de 2013, p. 17.
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démico, y en ningtin caso se traduce en un valor normativo
anadido. En estos términos, el problema del bloque de cons-
titucionalidad consiste en que lo que se pretende resolver es
su conformacion por normas constitucionales y convencio-
nales (las cuales se estarian excluyendo), de modo que seria
mas preciso hablar de un bloque de regularidad que abarque
ambas especies. "

2. Jerarquia de las normas de derechos humanos de fuente
internacional: la idea de jerarquia resulta tinicamente rele-
vante al momento de analizar la incorporacién de un tratado
internacional al ordenamiento juridico mexicano, pero una
vez incorporado, debe olvidarse el concepto de jerarquia
para darle al nuevo conjunto normativo una interpretacién
unitaria que permita determinar cual es el derecho que pro-
tege mejor a las personas.’*' Esta posicion viene construyén-
dose a nivel internacional desde el fin de la Segunda Guerra
Mundial, con base en el principio de dignidad de la persona
humana, segtn el cual el constitucionalismo parte de la ne-
cesidad de poner a las personas en una posiciéon central en
el Estado. Esta fue la idea que inspir6 la reforma constitu-
cional en materia de derechos humanos.'é? Por otra parte, la
posibilidad de modificar el texto constitucional mediante
tratados internacionales ya se habia previsto en la Constitu-
cién respecto de un tema tan importante como la delimi-
tacion de nuestro territorio, segtin el articulo 42 constitucio-
nal. Asi, el proyecto parte del texto del articulo 1o., segiin lo
definieron 628 legisladores federales y 1,070 legisladores
locales, por lo que resulta inadmisible que la SCIN pretenda

160 Version taquigréfica de la sesion del 12 de marzo de 2012, pp. 26-28,30y 51.
161 Version taquigréfica de la sesion del 12 de marzo de 2012, p. 49.
162 Version taquigrafica de la sesion del 29 de agosto de 2013, p. 19.
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tutelar la democracia inclusive frente a nuestros propios re-
presentantes.'é®

3. Limites constitucionales y el principio pro persona:la con-
figuracion de esta masa de derechos permite resolver los con-
flictos entre las normas que regulen un mismo derecho me-
diante un criterio interpretativo como el que exige elegir la
norma mas favorable.’** Por otra parte, las restricciones a las
que hace referencia el articulo 1o. constitucional son las pre-
vistas en el diverso 29, segtin lo expuso el ministro Gutié-
rrez Ortiz Mena.'®® Finalmente, el principio pro personay
la posibilidad de que un tratado internacional modifique la
Constitucion pueden parecer chocantes, ingenuos, indebi-
dos, pero al final son parte de la Constitucién y, segtn lo
manifestd, como ministro protest6 guardar y hacer guardar
la Constitucion. '

c. Postura del ministro
Sergio Armando Valls Hernandez

1. Concepto de bloque de constitucionalidad: manifesté que no
le gusta la expresion, aunque no explico las razones de su
disgusto.’®’

2. Jerarquia de las normas de derechos humanos de fuente
internacional: manifesté que “los derechos humanos conte-
nidos en la Constitucion y en los tratados internacionales no

163 Ibidem, pp. 21-22.

164 Version taquigrafica de la sesion del 12 de marzo de 2012, p. 29.

165 Version taquigrafica de la sesion del 29 de agosto de 2013, pp. 20-21.
166 Ibidem, p. 23.

167 Version taquigrafica de la sesion del 12 de marzo de 2012, p. 30.
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se relacionan entre si en términos de jerarquia, sino que con-
figuran un conjunto normativo de rango constitucional”.’s

3. Limites constitucionales y el principio pro persona: la erra-
tica postura del ministro Valls Hernandez se advierte en
cinco intervenciones que reflejan cuatro posturas profunda-
mente incompatibles entre ellas, dos de las cuales las sostu-
vo en un mismo dia.

* Durante la primera etapa de debates manifesto que
“los derechos humanos contenidos en la Constitucion
y en los tratados internacionales no se relacionan en-
tre si en términos de jerarquia, sino que configuran un
conjunto normativo de rango constitucional”. Al res-
pecto, el principio pro persona permite resolver apa-
rentes situaciones de conflicto mediante la aplicacion
de las normas mas favorables a las personas, tal como
se hizo, con su voto, en la Acciéon de Inconstituciona-
lidad 155/2007.'¢ Para demostrar el sentido exacto de
la posicion del ministro, resulta pertinente citar tex-
tualmente sus palabras:

Esto es, no es que se trate de una cuestion de jerarquizacion entre
tratados internacionales y la Carta Magna, sino que en todo caso
debe atenderse o entenderse como un conjunto normativo de
rango constitucional, conformado por disposiciones o principios
de naturaleza constitucional, que no necesariamente se encuentra
en la Constitucién, en la Constituciéon-documento; esto es, los
derechos humanos contenidos en los tratados internacionales for-
man parte de dicho conjunto normativo que tienen un valor ma-
terialmente constitucional, tal como lo propone el proyecto del
sefior Ministro Arturo Zaldivar.

168 Ibidem, p. 30.
169 Ibidem, p. 30.
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* Durante el inicio de la segunda etapa de debates y
mientras el resto de las ministras y ministros discutian
una cuestion procesal, el ministro Valls reiteré la po-
sicion esgrimida hacia casi un afio y medio, la cual
coincide con el proyecto, y sefialé que no existe un
problema de jerarquias, pues el articulo 1o. ha creado
un nuevo conjunto normativo integrado por los dere-
chos humanos de fuentes constitucional e internacio-
nal, dentro del cual deberan preferirse las normas que
resulten mas favorables o protectoras para las perso-
nas. Al respecto, cit6 la Accién de Inconstitucionalidad
155/2007 y enfatiz6é que comparte la propuesta, aun-
que consider6 mas acertados algunos planteamientos
desde la optica en la que se abordan en la propuesta
de resolucion de la Contradiccion de Tesis 21/2011.77

* En su segunda intervencién —no més de dos horas
después de la primera— el mismo dia que inici6 la
segunda etapa de debates, y sin dar mayores explica-
ciones, el ministro Valls reiteré su coincidencia en el
proyecto, pero después sefial6 que si la norma de un
tratado entrara en colision con una disposicion de la
Constitucion, debera prevalecer la segunda, pues di-
cho ordenamiento obliga siempre a su acatamiento y
no puede “llegar a caer en letra muerta”."”!

e Latercera intervencion del ministro Valls, el tercer dia
de la segunda etapa de debates, parecié retomar su
posicién inicial —e historica en estos temas— al sos-
tener su coincidencia con la propuesta del proyecto.

170 Version taquigrafica de la sesion de 26 del agosto de 2013, pp. 14-17.
171" Ibidem, pp. 45-46.
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Especificamente, el ministro sostuvo que tratandose
exclusivamente de tratados internacionales en materia
de derechos humanos, el problema no es de jerarquia,
pues éstos y la Constitucion integran un conjunto
normativo que debe armonizarse mediante los prin-
cipios de interpretacion conforme y pro persona. En
estos términos, no es posible determinar a priori si en
determinados casos deberan prevalecer las normas
constitucionales o las contenidas en tratados interna-
cionales.””2 Finalmente, el ministro cerré esta inter-
vencion sefialando que cuando en la sesion del lunes
26 de agosto mencion6 que deben prevalecer las res-
tricciones constitucionales, esto era en el entendido de
que por restricciones debian entenderse aquellas men-
cionadas en el articulo 29 constitucional, segtn lo
expuso el ministro Gutiérrez Ortiz Mena, lo cual es
coincidente con lo resuelto en la Accién de Inconsti-
tucionalidad 155/2007.73

® Ensu cuarta intervencidn, y ante una nueva propues-
ta de proyecto modificado, el ministro Valls reconocié
que reconsidero su postura y que si en un caso debe
aplicarse la norma convencional, ello no implicara que
se encuentre por encima de la Constitucion. No obs-
tante, manifest6 que deberéan respetarse los supuestos
de restriccién o suspension temporal en casos excep-
cionales, como ocurre con el arraigo o la prohibicion
de propaganda electoral”* —que en realidad son limi-
tes permanentes y no acotaciones transitorias.

172 Version taquigréfica de la sesién de 29 del agosto de 2013, pp. 13-14.
173 Ibidem, pp. 14-15.
174 Version taquigrafica de la sesion del 2 de septiembre de 2013, pp. 23-24.
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d. Postura del ministro Sergio Salvador Aguirre
Anguiano (no participé en la votacién final
por haber dejado su cargo como ministro)

1. Concepto de bloque de constitucionalidad: destaco que “no
estamos en Francia” y que “la Declaracion de Derechos del
Hombre y del Ciudadano no tiene el valor de un tratado
internacional ni tenemos por qué seguirla”.””* Su exposi-
cién continué con la misma vehemencia, pero me parece
que estos extractos permiten entender claramente su po-
sicion.

2. Jerarquia de las normas de derechos humanos de fuente
internacional: las normas de derechos humanos son de apli-
cacion subsidiaria, s6lo cuando la Constitucion no resuelve
el problema.’’¢

3. Limites constitucionales y el principio pro persona: no
hizo ningtin pronunciamiento al respecto, pero lo anterior
resuelve este punto.

175 Version taquigrafica de la sesion del 12 de marzo de 2012, pp. 31-32. A mane-
ra evidentemente retérica, el ministro sefial6 que “cuando hablamos de bloque
de constitucionalidad hay que sacarle la vuelta como a la peste, no tiene nada
que ver con nuestro sistema”. Asi, agrego: “Voy mas lejos, la Declaracion de
Derechos Humanos de la ONU —importantisimo documento— no es un
tratado internacional, esta declaracion surgi6 en la Corte Interamericana de
Derechos Humanos y su antecedente no es un tratado internacional, es una
opinién consultiva del tribunal correspondiente que dice que si tiene un valor
impositivo y vinculante, para nadie tiene un valor vinculante jpor Dios! no es
un tratado internacional; entonces, que bueno que Francia viva en paz y noso-
tros también. Nada tenemos que ver con sus sistemas de bloque de constitu-
cionalidad”. Son tantas las imprecisiones de esta pintoresca intervencién que
la dejo en su valor anecdotico.

176 Ibidem, pp. 32-33.
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e. Postura del ministro Jorge Mario Pardo Rebolledo

1. Concepto de bloque de constitucionalidad: sin pronunciarse
sobre el tema, consider6 que resultaba de gran importancia
llegar a un acuerdo terminolégico sobre esa “enredadera” o
“amalgama”."”’

2. Jerarquia de las normas de derechos humanos de fuente
internacional: se esta poniendo a nivel constitucional el tema
de los derechos humanos reconocidos en tratados interna-
cionales, lo cual implica que, en materia de derechos huma-
nos, la jerarquia quedé muy borrosa. No obstante, indic6
que en la medida en que todos esos derechos deben pasar
por las restricciones que marca la Constitucion, parece que
sigue imperando el principio de supremacia constitucional
en general.””® Durante la segunda etapa de debates volvi6 a
matizar esta postura, precisando que los derechos de ambas
fuentes gozan de jerarquia constitucional, siempre y cuando
ambos respeten los limites que se encuentran en la Consti-
tucion.’?

3. Limites constitucionales y el principio pro persona: la par-
te final del primer pérrafo del articulo 1o. constitucional re-
serva a la Constitucion la facultad de restringir el ejercicio
de los derechos cuando la propia Constitucion lo establez-
ca, de modo que, por disposicion expresa, es la Constitucion
la que puede establecer restricciones.’® Ahora bien, en con-
travencion a lo dicho en el punto anterior, el ministro Pardo

177" Ibidem, p. 36 y 38.

178 Ibidem, p. 36-38.

179 Version taquigréfica de la sesién del 26 de agosto de 2013, pp. 34-35.

180 Version taquigrafica de las sesiones del 12 de marzo de 2012, p. 37,y 26 del
agosto de 2013, pp. 35-38.
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Rebolledo termina por reconocer que la prevalencia de los
limites constitucionales conlleva proclamar una mayor je-
rarquia del texto constitucional.”® De acuerdo con lo ante-
rior, el ministro concluye que el principio pro persona tiene
aplicacion hasta que aparece un limite constitucional, pues
“no es posible dejar de aplicar una norma constitucional”.’®?

f. Postura del ministro Luis Maria Aguilar Morales

1. Concepto de bloque de constitucionalidad: no existe un blo-
que de constitucionalidad, en atencion a que el intérprete
no puede libremente reconocer normas materialmente
constitucionales.®3

2. Jerarquia de las normas de derechos humanos de fuente
internacional: los tratados internacionales tienen jerarquia
infraconstitucional y, de hecho, no existen derechos de fuen-
te internacional que no estén reconocidos en la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos. En estos términos,
los derechos humanos de fuente internacional constituyen
pautas interpretativas. Lo importante ser4 partir de la idea
de que el reconocimiento de derechos humanos contenidos
en tratados internacionales no implica que tengan jerarquia
constitucional, pues todo debe interpretarse a la luz del prin-
cipio de supremacia constitucional derivado del articulo
133,'8* complementado por la parte final del primer pérrafo
del articulo 10.'® Finalmente, al ser la Constitucion la norma

181 Version taquigrafica de la sesion del 26 de agosto de 2013, p. 38.

182 Ibidem, pp. 40-41.

183 Version taquigrafica de la sesion del 12 de marzo de 2012, pp. 42-43.
184 Ibidem, pp. 38-40.

185 Version taquigrafica de la sesion del 27 de agosto de 2013, p. 43.
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suprema y el referente tnico e insuperable de legitimidad,
no es posible equiparle a normas juridicas derivadas o crea-
das conforme con la primera.’#

3. Limites constitucionales y el principio pro persona: la par-
te final del articulo 1o. constitucional evidencia que tienen
que prevalecer los limites constitucionales, pues lo contrario
conduciria a entender a las normas de tratados internacio-
nales como superiores a la Constitucion.’® Ademads, si la
interpretacion sobre la aplicabilidad de las normas constitu-
cionales se confiere a los jueces, seran éstos quienes refor-
men, de facto, la Constitucion.'s

g. Postura del ministro Guillermo Iberio Ortiz
Mayagoitia (no participé en la votacién final por
haber dejado su cargo como ministro)

1. Concepto de bloque de constitucionalidad: debe abandonar-
se el concepto, pues se estd incorporando una figura extran-
jera que, finalmente, se tendra que mexicanizar. Ademis, la
figura del bloque de constitucionalidad se ha empleado para
hacer referencia a conjuntos normativos empleados como
pardmetros de validez, sin que entre sus componentes exis-
ta una misma jerarquia.'®”

2. Jerarquia de las normas de derechos humanos de fuente
internacional: cuando se plantea la inconformidad de una
norma secundaria con un precepto de la Constitucion, el
problema es de disputa jerdrquica y lo que debe hacerse

186 Ibidem, p. 47.

187 Tbidem, pp. 43.

188 Ibidem, p. 48.

187 Version taquigrafica de la sesion del 12 de marzo de 2012, pp. 42-43.
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prevalecer es la Constitucion. Esto se desprende del articulo
133 constitucional, el cual sefiala que la Constitucién se
encuentra por encima de los tratados internacionales, en la
ctspide de la jerarquia normativa.'?

3. Limites constitucionales y el principio pro persona: en
caso de disputa en las normas de ambas fuentes, debe pre-
valecer la que se encuentre en la Constitucion.'”’

h. Postura de la ministra Olga Maria del Carmen
Sénchez Cordero (Davila) de Garcia Villegas

1. Concepto de bloque de constitucionalidad: para evitar con-
fusiones, podria emplearse el término bloque de derechos.’??

2. Jerarquia de las normas de derechos humanos de fuente
internacional: una vez incorporados los tratados internacio-
nales en materia de derechos humanos se encuentran al ni-
vel de la Constitucion. Ademas, la utilizacion del principio
pro persona excluye cualquier posibilidad de afirmar la exis-
tencia de una relacion jerarquica o de subordinacion entre
la Constitucioén y los tratados internacionales.’”® Concluir
que los derechos humanos de fuente internacional no gozan
de jerarquia constitucional estaria vaciando de contenido la
reforma en materia de derechos humanos, ademas de que
con ello se atentaria contra lo més importante para el Esta-
do, que son las personas.'

190 Ibidem, pp. 45-46.

191 Ibidem, pp. 44-45.

192 Ibidem, p. 55.

193 Ibidem, pp. 53-54. En realidad se refiere a las normas de derechos humanos
contenidas en tratados internacionales ratificados por el Estado mexicano.

194 Version taquigrafica de la sesion del 13 de marzo de 2012, pp. 20-21.

116




i Existe un bloque de constitucionalidad en México?

3. Limites constitucionales y el principio pro persona: los
posibles casos de contradiccion entre los derechos humanos
de ambas fuentes se deben resolver segtin lo dispuesto en la
Norma Fundamental, esto es, mediante el principio pro per-
sona. Segun este principio, resulta irrelevante cual sea la nor-
ma aplicada, siempre y cuando se elija la mas favorable a la
persona.'? Por otra parte, las restricciones a las que han he-
cho referencia algunos ministros y la ministra Luna Ramos
se refieren a los casos de emergencia publica previstos en el
articulo 29 constitucional, de modo que resultan inaplica-
bles las consecuencias que desprenden al respecto.’?

i. Postura de la ministra Margarita Beatriz Luna
Ramos

1. Concepto de bloque de constitucionalidad: no se pronunci6
sobre la denominacion de la figura, pues negé la existencia
de la supuesta realidad juridica que se pretende describir.'”

2. Jerarquia de las normas de derechos humanos de fuente
internacional: el articulo 133 determina la supremacia de la
Constitucion y, con base en ella, debe entenderse que el res-
to de las fuentes se encuentran por debajo de la Norma Fun-
damental.'”® Al respecto, es importante recordar que este
precepto no fue modificado durante la reforma en materia
de derechos humanos, de modo que sus consecuencias juridi-
cas se hallan totalmente vigentes.'” Esto se encuentra tam-

195 Version taquigrafica de la sesion del 12 de marzo de 2012, pp. 54.

196 Version taquigrafica de la sesion del 27 de agosto de 2013, pp. 9-11.
197 Version taquigréfica de la sesion del 13 de marzo de 2012, pp. 4.

198 Ibidem, pp. 4-6.

199 Version taquigrafica de la sesion del 27 de agosto de 2013, pp. 17-18.

117




Arturo Guerrero Zazueta

bién reconocido a nivel internacional, pues el articulo 46 de
la Convencion de Viena [sobre el derecho de los tratados]
reconoce que existen ciertas normas fundamentales que jus-
tificarian el incumplimiento de tratados internacionales.??
Asi, en el caso del arraigo, por ejemplo, tendra que prevale-
cer el articulo 16 constitucional frente a lo que puedan decir
los tratados internacionales.?”"

3. Limites constitucionales y el principio pro persona: el ar-
ticulo 1o. constitucional reserva a la Constitucion la posibi-
lidad de restringir el ejercicio de los derechos humanos, in-
cluyendo a los de fuente constitucional y a los de fuente
internacional. Asi, cuando existan divergencias entre la
Constitucion y los tratados internacionales, debera preva-
lecer necesariamente la primera, como consecuencia del
principio de supremacia constitucional.?”? El principio pro
persona no puede permitir entender que los tratados pue-
dan estar por encima de la Constitucién.?”® De hecho, este
principio tiene aplicacion cuando la colision se da entre un
tratado internacional y leyes generales, federales o estata-
les.?* No puede ignorarse que si se comparan los tratados
internacionales con la Constitucion, los primeros general-
mente resultaran mas benéficos al contener disposiciones
mas generales, mientras que la segunda cuenta con reglas,
restricciones y limites a los derechos.?

200 Version taquigrafica de la sesion del 13 de marzo de 2012, p. 9.
201 Ibidem, pp. 12-13.

202 Ibidem, pp. 9-12; y 27 de agosto de 2013, pp. 19-20.

203 Ibidem, p. 16.

204 Version taquigrafica de la sesion del 27 de agosto de 2013, p. 21.
205 Ibidem, p. 27.
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j. Postura del ministro José Fernando Franco
Gonzélez Salas

1. Concepto de bloque de constitucionalidad: manifesté que
siempre se ha separado de la expresion bloque de constitu-
cionalidad y consider6é que no era necesario profundizar en
el tema.?%

2. Jerarquia de las normas de derechos humanos de fuente
internacional: las normas de derechos humanos de fuente
internacional se han incorporado al texto constitucional a
partir de la reforma de 10 de junio de 2011, de modo que
el articulo 1o. puede entenderse, en este punto, como una
excepcion a la regla general establecida en el 133 constitu-
cional. No obstante, cuando se trate de limites, la excepcion
prevista en la parte final del primer parrafo del articulo 1o.
constitucional restablece la regla general del 133 y, para esos
supuestos, la Constitucion recobra su posicién jerarquica-
mente superior.?®®

3. Limites constitucionales y el principio pro persona: el
principio pro persona exige a los intérpretes constituciona-
les buscar la interpretaciéon mas favorable a las personas o
armonizar las normas aplicables, pero cuando no exista esa
posibilidad y se trate de limites, salvedades o restricciones
expresamente establecidas en la Constitucion, se debera es-
tar al texto constitucional 2 Estas conclusiones se despren-
den de la interpretacion armonica de los articulos 1o.y 133

206 Version taquigrafica de la sesion del 13 de marzo de 2012, pp. 16-17.

207 Ibidem, pp. 17-18.

208 Version taquigrafica de la sesion del 29 de agosto de 2013, p. 10.

207 Version taquigrafica de las sesiones del 13 de marzo de 2012, p. 19, y del 29 de
agosto de 2013, pp. 7-8.
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constitucionales, los cuales constituyen el fundamento del
principio de supremacia constitucional.?’® En cuanto a la
interpretacion de las restricciones como aquellas reguladas
en el articulo 29 constitucional, el ministro Franco conside-
rd que no era posible realizar esta conexion, en atencion a
que la mencién respectiva en el articulo lo. constitucional
no fue objeto de la reforma de 2011.2"

k. Postura del ministro
Juan Nepomuceno Silva Meza

1. Concepto de bloque de constitucionalidad: parece no com-
partir el término, pero en realidad no fija una postura al
respecto y, de hecho, reconoce haberlo empleado en un voto
particular.?’?

2. Jerarquia de las normas de derechos humanos de fuente
internacional: los derechos humanos de fuente constitucio-
nal y los de fuente convencional integran un mismo conjun-
to normativo pro persona.?’* La reforma constitucional de 10
de junio de 2011 puso los derechos humanos de las personas
en el centro de la actividad del Estado, de modo que su ob-
jeto no puede entenderse como una simple complementa-
cién de un catalogo de derechos, sino como la complemen-
tacion del texto constitucional. Lo importante en todo caso
es que estas modificaciones al texto constitucional refuerzan
el principio de supremacia constitucional, lo hacen respecto
de un texto ampliado. Asi, afirmar que la Constitucién esta

210 Version taquigrafica de la sesion del 29 de agosto de 2013, pp. 10-11.
211 Ibidem, p. 11.
212 Version taquigrafica de la sesion del 13 de marzo de 2012, pp. 22-24.
213 Ibidem, p. 24.
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por encima de los derechos humanos de fuente internacio-
nal implica privar de sentido a la reforma.?*

3. Limites constitucionales y el principio pro persona: debe
aplicarse el principio pro persona como criterio armoniza-
dor, sin resolver en abstracto qué normas deben prevale-
cer.”® En cuanto a las restricciones a las que alude el articu-
lo 1o. constitucional, coincidié con la ministra Sanchez
Cordero.2¢

|. Postura del ministro

Alberto Gelacio Pérez Dayan

(se incorpord al asunto a partir
de la segunda etapa de debates)

1. Concepto de bloque de constitucionalidad: al haber sido un
tema abordado durante la primera etapa de debates en la
cual no particip6, no emitié posicionamiento alguno al res-
pecto.

2. Jerarquia de las normas de derechos humanos de fuente
internacional: 1a existencia de reglas de interpretacion dife-
renciadas para el caso de los derechos humanos no implica
que todas las normas que los regulen en automatico integren,
por ese solo hecho, un conjunto que goce de la misma jerar-
quia. Asi, la prevalencia de las restricciones constitucionales
establecida en el primer pérrafo del articulo 1o. constitucio-
nal debe entenderse como una reafirmacion de la supremacia
constitucional derivada del articulo 133 constitucional. Este

214 Version taquigrafica de la sesion del 2 de septiembre de 2013, pp. 7-10.

215 Version taquigrafica de las sesiones del 13 de marzo de 2012, p. 24, y del 2 de
septiembre de 2013, p. 9.

216 Version taquigrafica de la sesion del 2 de septiembre de 2013.
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ultimo precepto no fue reformado, de modo que sus conse-
cuencias se mantienen en nuestro orden juridico.?”” Adicio-
nalmente, el proceso de reformas a la Constitucion es mas
complejo e involucra a un namero significativamente mayor
de actores politicos que el proceso de aprobacién de los tra-
tados internacionales. Ademas, la Norma Suprema habilitan-
te no puede ser referenciada ni motivo de contraste, razén
por la cual seria inadmisible que el texto supremo pueda
sucumbir frente a una norma derivada. En resumen, la Cons-
titucion representa la voluntad escrita y materializada de un
pueblo organizado.?®

3. Limites constitucionales y el principio pro persona: al re-
conocer la jerarquia superior de la Constitucion, se puede
presumir que esto resulta aplicable a los limites constitucio-
nales y que, por lo tanto, se matizaran los efectos del princi-
pio pro persona.

m. Postura del ministro Alfredo Gutiérrez Ortiz
Mena (se incorporé al asunto a partir de la segunda
etapa de debates)

1. Concepto de bloque de constitucionalidad: al haber sido un
tema abordado durante la primera etapa de debates en la
cual no participé, no emitié posicionamiento alguno al res-
pecto.

2. Jerarquia de las normas de derechos humanos de fuente
internacional: el tema de la jerarquia y el de los limites son
cuestiones autdnomas que pueden discutirse por separado.?’?

217 Version taquigrafica de la sesion del 27 de agosto de 2013, pp. 4-6.
218 Ibidem, pp. 7-9.
219 Ibidem, pp. 28-29.
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Ahora bien, el primer tema requiere de una distincién impor-
tante, pues todos los tratados internacionales son infraconsti-
tucionales, pero esto no quiere decir que lo mismo deba con-
cluirse respecto de los derechos humanos contenidos en los
mismos. En efecto, tras la reforma constitucional de 10 de
junio de 2011 los derechos humanos se incorporaron a la
Constitucion y gozan por ello de fuerza constitucional .’

3. Limites constitucionales y el principio pro persona: las
restricciones a los derechos referidas en el articulo 1o. consti-
tucional coinciden con las reguladas en el articulo 29, mientras
que las limitaciones a los mismos deben entenderse en tér-
minos de aplicabilidad para casos especificos, segin el prin-
cipio pro persona. Esto mismo ocurre con la ponderacion de
derechos, que faculta al intérprete a preferir uno en detri-
mento de otro ante un cimulo de circunstancias facticas y
juridicas especificas.?!

5. Sentencia definitiva

Durante la sesion de 2 de septiembre de 2013 y ante una
aparente mayoria en favor de considerar que so6lo se podia
reconocer la jerarquia constitucional de los derechos huma-
nos si se mantenia la aplicabilidad inexcusable de las restric-
ciones constitucionales, el ministro Zaldivar hizo referencia a
una nueva propuesta, circulada después de la sesién anterior.
En esta propuesta, el ministro manifesto que se conservaria
el rango constitucional de los derechos humanos de fuente
internacional, pero estableciendo que cuando exista una res-

220 bidem, pp. 51-52.
221 Ibidem, pp. 53-54.
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triccion expresa en la Constitucion, se estaria a lo dispuesto
en la norma constitucional .’

Ante dicha propuesta, la y los ministros que habian ma-
nifestado su desacuerdo con el proyecto modificaron su
voto en favor del proyecto modificado. La tinica observaciéon
que se formul6 como solicitud al ministro ponente provino
del ministro Pardo Rebolledo y la ministra Luna Ramos,
quienes solicitaron la eliminacion de la mencién a la Accion
de Inconstitucionalidad 155/2007 como precedente, por es-
tarse adoptando una solucion diversa.

Como consecuencia de esta modificacién, el ministro
Cossio, quien habia apoyado el proyecto original durante
todo el debate, manifest6 su desacuerdo y expresé su voto
en contra. En contraparte, los 10 ministros y ministras res-
tantes manifestaron su conformidad con el proyecto modifi-
cado, aunque anunciaron votos para salvar sus posiciones. A
continuacion citaré el texto del parrafo que permitié conci-
liar las posturas en torno al consenso de 10 votos:?23

Como expresamente se establecio en el articulo 1o. constitucio-
nal, en México todas las personas son titulares tanto de los dere-
chos humanos reconocidos en la Constitucién como de los pre-
vistos en los tratados internacionales que sean ratificados por el
Estado mexicano, lo que significa que, con motivo de la reforma
constitucional, los derechos humanos reconocidos en tratados in-
ternacionales se han integrado expresamente a nuestro ordena-
miento juridico interno, para ampliar el catdlogo constitucional de
derechos humanos, en el entendido de que, derivado de la parte

222 Version taquigrafica de la sesion del 2 de septiembre de 2013, p. 18.

223 Sentencia definitiva, foja 37. Se agregaron dos menciones mas en los mismos
términos, una en la foja 52 (tras describir que el catdlogo homogéneo de dere-
chos humanos opera como un parametro de control de regularidad del resto
de las normas y actos juridicos), y otra en la tesis jurisprudencial aprobada.
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final del primer parrafo del propio articulo 1o. constitucional,
cuando en la Constitucion haya una restriccion expresa al ejercicio
de los derechos humanos, se deberd estar a lo que indica la norma
constitucional. (Enfasis agregado)

Como puede advertirse de lo expuesto en el acapite pre-
cedente, las posturas de las y los ministros integrantes de la
mayoria de 10 votos, en realidad encierran mas diferencias
que similitudes, lo cual quedé evidenciado en sus votos par-
ticulares, en los cuales reprodujeron las mismas posiciones
encontradas que habian generado el choque de posturas en
primer lugar. Toda vez que he descrito previamente los po-
sicionamientos de cada integrante del Pleno, me abstendré
de sintetizar el contenido de sus votos, pues se limitan a
reiterar los posicionamientos ya expuestos.

Tampoco describiré el resto de las consideraciones que
se plasmaron en el engrose, puesto que se mantuvieron
todas las vertidas en la propuesta inicial, a reserva de la cita
de la Accion de Inconstitucionalidad 155/2007 y los mati-
ces referentes a la necesidad de atemperar las alusiones al
principio pro persona con repeticiones de la férmula ya ci-
tada, sobre el respeto a las restricciones expresas en la Cons-
titucion. Asi, se aprobaron como tesis jurisprudenciales las
siguientes:

DERECHOS HUMANOS CONTENIDOS EN LA CONSTI-
TUCION Y EN LOS TRATADOS INTERNACIONALES.
CONSTITUYEN EL PARAMETRO DE CONTROL DE RE-
GULARIDAD CONSTITUCIONAL, PERO CUANDO EN LA
CONSTITUCION HAYA UNA RESTRICCION EXPRESA AL
EJERCICIO DE AQUELLOS, SE DEBE ESTAR A LO QUE
ESTABLECE EL TEXTO CONSTITUCIONAL.
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El primer pérrafo del articulo 1o. constitucional reconoce un
conjunto de derechos humanos cuyas fuentes son la Constitucion
y los tratados internacionales de los cuales el Estado Mexicano sea
parte. De la interpretacion literal, sistemética y originalista del
contenido de las reformas constitucionales de seis y diez de junio
de dos mil once, se desprende que las normas de derechos huma-
nos, independientemente de su fuente, no se relacionan en tér-
minos jerarquicos, entendiendo que, derivado de la parte final del
primer pérrafo del citado articulo 1o., cuando en la Constitucion
haya una restriccion expresa al ejercicio de los derechos humanos,
se debera estar a lo que indica la norma constitucional, ya que el
principio que le brinda supremacia comporta el encumbramiento
de la Constitucién como norma fundamental del orden juridico
mexicano, lo que a su vez implica que el resto de las normas juri-
dicas deben ser acordes con la misma, tanto en un sentido formal
como material, circunstancia que no ha cambiado; lo que si ha
evolucionado a raiz de las reformas constitucionales en comento
es la configuracién del conjunto de normas juridicas respecto de
las cuales puede predicarse dicha supremacia en el orden juridico
mexicano. Esta transformacion se explica por la ampliacion del
catalogo de derechos humanos previsto dentro de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, el cual evidentemente
puede calificarse como parte del conjunto normativo que goza de
esta supremacia constitucional. En este sentido, los derechos hu-
manos, en su conjunto, constituyen el pardmetro de control de
regularidad constitucional, conforme al cual debe analizarse la
validez de las normas y actos que forman parte del orden juridico

mexicano.?*

JURISPRUDENCIA EMITIDA POR LA CORTE INTERAME-
RICANA DE DERECHOS HUMANOS. ES VINCULANTE
PARA LOS JUECES MEXICANOS SIEMPRE QUE SEA MAS
FAVORABLE A LA PERSONA.

Los criterios jurisprudenciales de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, con independencia de que el Estado Mexi-

224 Tesis jurisprudencial P./J. 20/2014 (10a.), registro de I[US 2006224, Gaceta del
Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca, Libro 5, abril de 2014,
Tomo [, p. 202.
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cano haya sido parte en el litigio ante dicho tribunal, resultan
vinculantes para los Jueces nacionales al constituir una extensiéon
de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, toda vez

que en dichos criterios se determina el contenido de los derechos
humanos establecidos en ese tratado. La fuerza vinculante de la
jurisprudencia interamericana se desprende del propio mandato
establecido en el articulo 1o. constitucional, pues el principio pro
persona obliga a los Jueces nacionales a resolver cada caso aten-
diendo a la interpretacion mas favorable a la persona. En cumpli-
miento de este mandato constitucional, los operadores juridicos
deben atender a lo siguiente: (i) cuando el criterio se haya emitido
en un caso en el que el Estado Mexicano no haya sido parte, la
aplicabilidad del precedente al caso especifico debe determinarse
con base en la verificacion de la existencia de las mismas razones
que motivaron el pronunciamiento; (ii) en todos los casos en que
sea posible, debe armonizarse la jurisprudencia interamericana
con la nacional; y (iii) de ser imposible la armonizacion, debe
aplicarse el criterio que resulte mas favorecedor para la proteccion
de los derechos humanos.””

OBJECIONES A LO RESUELTO EN LA
" CONTRADICCION DE TESIS 293/2011

Como expresamente lo reconocieron multiples juzgadores,
académicos y las mismas autoridades involucradas en la
reforma constitucional del 10 de junio de 2011, esta en-
mienda significé un profundo cambio en nuestro modelo
constitucional,?? el cual puede resumirse en un reconoci-

225 Tesis jurisprudencial P./J. 21/2014 (10a.), registro de IUS 2006225, Gaceta del
Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca, Libro 5, abril de 2014,
Tomo I, p. 204.

226 En multiples ocasiones durante la discusion del asunto, el ministro Cossio Diaz
hizo referencia a un cambio en la antropologia constitucional.
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miento de la Carta Fundamental respecto de la centralidad
de la persona humana como objeto y fin del Estado. Lo an-
terior se encuentra caracterizado por el establecimiento de
la tutela de los derechos humanos como eje rector de la ac-
tuacion de todas las autoridades. Es por ello que lo resuelto
en la primera parte de la Contradiccion de Tesis 293/2011
sin duda dej6 una cierta insatisfaccion en el foro, asi como
dudas legitimas sobre los verdaderos alcances de la reforma
constitucional.

Respecto de las dudas, considero que el parrafo central
empleado para acercar las posturas —aparentemente irre-
conciliables— de quienes integraron el voto de la mayoria se
encuentra plagado de ambigiiedades que requerirdn de ul-
teriores interpretaciones para ser despejadas. Quiero ser
muy claro en este punto, las ambigiiedades suelen ser sin6-
nimo de indeterminacion en el derecho y es esto precisa-
mente lo que pretende evitarse cuando se resuelve una con-
tradiccion de tesis. A pesar de lo anterior y dada la forma en
la que se resolvio el asunto, me parece que un texto ambi-
guo y sujeto a la necesidad de ser reinterpretado fue una
decision prudente, pues de lo contrario se pudo haber re-
suelto la contradiccion de un forma mucho mas limitativa
para los derechos humanos de fuente internacional. Lo ver-
daderamente grave habria sido poner fin a una discusién con
base en premisas invalidas y sin un debate nutrido sobre las
mismas.

En efecto, méas alla de lo resuelto —que considero atn su-
jeto a interpretacion—, mi principal preocupacion se refie-
re a las premisas centrales que fueron empleadas por un
amplio sector dentro del Pleno de la SCIN para justificar
la prevalencia de los limites establecidos expresamente en
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la Constitucion por encima de posibles contenidos mas fa-
vorables a las personas en normas de derechos humanos
contenidas en tratados internacionales ratificados por el Es-
tado mexicano. Por ello dedicaré las proximas lineas a des-
virtuar las premisas que, en mi opinién, plagaron el debate
de falacias, imprecisiones y peticiones de principio que, sin
lugar a dudas, pusieron en entredicho la reforma constitu-
cional de 10 de junio de 2011.

1. Nuevos retos y soluciones afejas: el
anacronismo en la utilizacién del articulo 133
constitucional para resolver la cuestion de fondo

Hasta antes de la reforma constitucional de 10 de junio de
2011, la relacion entre el derecho internacional y el derecho
constitucional en el sistema juridico mexicano se entendio
como una relacion de jerarquia de normas sustentada en la
supremacia constitucional, cuyo fundamento se encuentra
en el articulo 133 de la Carta Magna.?”’

Ahora bien, como la propia SCJN lo reconoci6 al resolver
la Contradiccién de Tesis 293/2011, los criterios emitidos
hasta septiembre de 2013, en torno a la jerarquia de los tra-
tados internacionales dentro del ordenamiento juridico
mexicano resultaban inadecuados —o cuando menos insu-
ficientes— para dar cuenta de lo que ocurre con las normas
de derechos humanos contenidas en los mismos. Al respec-
to, el estudio normativo que realizo6 el Pleno en la senten-
cia de la Contradiccion de Tesis 293/2011 refleja que el ar-

227 G. Rodriguez Manzo et al., “Bloque de constitucionalidad”, op. cit., nota 63, p.
44.
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ticulo 133 constitucional perdi6 relevancia para resolver
esta cuestion juridica. El problema radicé en que el proyec-
to sometido a consideracion del Pleno —y posteriormente
la sentencia— se abstuvo de ofrecer una explicacion clara
sobre el tema y esta omisiéon redundé en maltiples alusiones
al articulo 133 constitucional como norma relevante para
resolver la cuestion planteada.

En este punto me parece que queda evidenciado el prin-
cipal problema que han enfrentado nuestra Suprema Corte
y, con ella, algunas juzgadoras y juzgadores del Poder Judi-
cial de la Federacion: existe una clara reticencia de buena
parte del sector judicial y de la doctrina para emplear méto-
dos distintos a los tradicionales y premisas que den cuenta
del nuevo texto constitucional, las cuales seguramente con-
ducirian a nuevas interpretaciones, dignas de la magnitud de
la reforma constitucional de 10 de junio de 2011.

En este sentido, es importante recordar que, como atina-
damente lo expuso la ministra Luna Ramos durante el de-
bate de la Contradiccién de Tesis 293/2011, el texto del
actual articulo 133 constitucional es el resultado de la tinica
reforma realizada a dicho precepto, ocurrida en 1934, sin
que en 2011 se hubiera reformado. La finalidad de la refor-
ma consisti6 en precisar que los tratados internacionales de-
bian estar de acuerdo con la Constitucion. Antes de esta en-
mienda, el articulo en cita habia permanecido intacto desde
su inclusion en la Constitucion de 1917. El antecedente in-
mediato de este precepto es el articulo 126 de la Constitu-
cion mexicana de 1857, que a su vez replicaba el contenido

228 “Esta Constitucion, las leyes del congreso de la Unién que emanen de ella 'y
todos los tratados hechos ¢ que se hicieren por el presidente de la Republica,
con aprobacion del congreso; seran la ley suprema de toda la Union. Los jueces
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del articulo VI, seccién 2 de la Constitucion de los Estados
Unidos de América,”” adoptada en 1787.

Resulta fundamental tomar en consideracion las fechas
antes mencionadas para contestar una pregunta que, a pri-
mera vista, puede parecer absurda, ;qué tienen en coman
1934, 1917, 1857 y 1787? Aunque seguramente existiran
otros datos triviales, la respuesta que me interesa es contun-
dente: en ninguna de las cuatro fechas existian tratados in-
ternacionales en materia de derechos humanos. En efecto,
no fue sino hasta después de la Segunda Guerra Mundial, y
con claridad hasta 1948, que la comunidad internacional se
preocupd por la posibilidad real de que el contenido mate-
rial de una Constitucion pudiese sufrir variaciones en per-
juicio de los derechos humanos de las personas, tal como
ocurrié con la Alemania nazi, en la cual el derecho constitu-
y6 una de las principales herramientas del régimen para jus-
tificar sus actos.?®

de cada Estado se arreglaran a dicha Constitucion, leyes y tratados, 4 pesar de

las disposiciones en contrario que pueda haber en las constituciones 6 leyes

de los Estados”.

La presente Constitucion, las leyes de los Estados Unidos que en virtud de ella

se aprobaren y todos los tratados celebrados o que se celebraren bajo la auto-

ridad de los Estados Unidos seran la suprema ley del pais. Los jueces de cada
estado estaran obligados a observarla aun cuando hubiere alguna disposicion
en contrario en la Constitucién o en las leyes de cualquier estado.

230 Como bien expone Fix-Zamudio, durante afios, la proteccion de los derechos
humanos quedé confiada al &mbito interno de los Estados, pero “a partir de la
segunda posguerra, debido a la amarga experiencia de los gobiernos totalitarios,
especialmente en Alemania e Italia, surgi6 un fuerte movimiento para llevar al
dmbito de derecho internacional la tutela de los propios derechos humanos”.
Por esta razon, agrega que “la materia en la cual se observa una evolucion més
vigorosa en cuanto al reconocimiento de la primacia, asi sea parcial, del derecho
internacional, es en el campo de los tratados de derechos humanos”. H. Fix-Za-
mudio, “La evolucién del derecho”, op. cit., nota 40, pp. 51-52 y 59. En los mis-
mos términos se pronuncié el ministro Cossio Diaz durante la discusion.

22

0
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En este contexto, para la comunidad internacional se hizo
patente la necesidad de elaborar una especie de codificacion
internacional que pudiese operar como un piso minimo inter-
nacional para el reconocimiento de los derechos humanos,
de modo que un Estado no pudiese cambiar su Constituciéon
para argumentar cuestiones de derecho interno para incum-
plir con ese estandar minimo de derechos.?*'

Por lo antes expuesto, me parece preocupante la insisten-
cia por seguir interpretando la jerarquia de los derechos hu-
manos de fuente internacional a la luz de posturas ideologi-
cas que, como el articulo 133 constitucional, surgieron en
un contexto —podria afirmarse que en un mundo— palma-
riamente diferente al actual y en el que, de entrada, no exis-
tian los instrumentos normativos que ahora se analizan. Asi,
es necesaria una interpretacion evolutiva o progresista, que
permita dar cuenta de la nueva realidad normativa que ca-
racteriza, ademas de a México, al mundo entero.

Al respecto, resulta pertinente recordar que, en la juris-
prudencia P./J. 61/2000, el Pleno de la SCJN reconocié la
posibilidad de interpretar la Constitucion mediante los mé-
todos histérico tradicional e histérico progresivo.?®2 Ahora
bien, en este caso, la interpretacion historica tradicional em-
pleada por algunos miembros de la Suprema Corte resulta
anacrénica, pues, como he mencionado, se esta forzando un
precepto normativo cuyo origen pretendia resolver una cues-

231 En términos analogos, ver, R. Uprimny Yepes, Bloque de constitucionalidad, op.
cit., nota 41, p. 55.

232 Tesis jurisprudencial P./J. 61/2000), registro de IUS 191673, Semanario Judicial
de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, Tomo XI, junio de 2000, p. 13,
cuyo rubro es INTERPRETACION HISTORICA TRADICIONAL E HISTO-
RICA PROGRESIVA DE LA CONSTITUCION.
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tion juridica que no guarda relacion con la que ahora pre-
tende resolver el articulo 1o. constitucional.

Esta razon explica la necesidad de abordar el analisis de
las normas de derechos humanos de fuente internacional
desde una perspectiva distinta. Por ello, me parece elemental
reparar en algo tan béasico como la idea misma de que los
derechos humanos debiesen estar reconocidos en un deter-
minado instrumento normativo.

Desde el origen mismo del Estado moderno, la protec-
cion a los derechos humanos se consideré como una de las
dos finalidades de la Constitucion. Es por ello que el articu-
lo 16 de la Declaracion de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano de 1789 establecié que “[u]na sociedad en la
que la garantia de los derechos no esté asegurada, ni la sepa-
racion de poderes definida, no tiene Constitucién”. En estos
términos, la inexistencia de tratados internacionales sobre
derechos humanos se justifica por el hecho de que el reco-
nocimiento de los derechos se consideraba una materia re-
servada a los textos constitucionales. Asi, el cambio ocurrido
en 1948 con la aparicion de instrumentos internacionales
convencionales que reconocen derechos humanos implico,
necesariamente, un impacto en los Estados constitucionales
de derecho, cuyas Constituciones perdieron el monopolio
del reconocimiento de derechos humanos.

La aparicion de una figura como la de los tratados inter-
nacionales en materia de derechos humanos, exige una nue-
va respuesta por parte del ordenamiento juridico. Como lo
expuso Aharon Barak, juez de la Suprema Corte de Justicia
de Israel durante 28 afios (11 de ellos como Presidente), una de
las principales funciones de un Tribunal Constitucional es la
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de cerrar la brecha entre el derecho y la sociedad,?* lo cual
implica que continuamente se deban revisar las institucio-
nes y figuras juridicas para cerciorarse que éstas contintian
sirviendo una finalidad socialmente relevante y que dan una
respuesta efectiva a las problematicas actuales. Es esta tarea
la que debio realizar la SCIN.

Para profundizar el estudio sobre estos nuevos tratados
internacionales resulta interesante revisar el analisis elabo-
rado por Dulitzky, sobre la forma en la que la Corte Inter-
nacional de Justicia y los 6rganos de los sistemas interame-
ricano y europeo de proteccién de los derechos humanos
han entendido la naturaleza de los tratados internacionales
en materia de derechos humanos.?*

En 1951, la Corte Internacional de Justicia establecio que
“las convenciones internacionales sobre derechos humanos
difieren de los tratados tradicionales, pues en éstas los Esta-
dos contratantes no tienen intereses propios, sino que crean
un interés comun: el de preservar los fines superiores que
son la razon de ser de la convencion” 2%

En el mismo sentido se pronunci6 en 1961 la ahora ex-
tinta Comision Europea de Derechos Humanos, al declarar
“que las obligaciones asumidas por las Altas Partes Contra-
tantes en la Convencion (Europea) son esencialmente de
caricter objetivo, disefiadas para proteger los derechos fun-
damentales de los seres humanos de violaciones de parte de

233 Aharon Barak, Un juez reflexiona sobre su labor: el papel de un tribunal constitu-
cional en una democracia. México, Suprema Corte de Justicia de la Nacion,
2008, pp. 1y 2.

234 A Dulitzky, “La aplicacion de los tratados sobre derechos”, op. cit., nota 60, pp.
36-37

235 Corte Internacional de Justicia, Opinién Consultiva sobre “Reservas a la Con-
vencién de Genocidio”, ClJ, Recueil 1951, p. 23.
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las Altas Partes Contratantes en vez de crear derechos sub-
jetivos y reciprocos entre [ellas]”.%

Por su parte, la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos determin6 en 1982 lo siguiente:?¥

29.[...] los tratados modernos sobre derechos humanos, en gene-
ral, y, en particular, la Convencién Americana, no son tratados
multilaterales de tipo tradicional, concluidos en funcién de un
intercambio reciproco de derechos, para el beneficio mutuo de
los Estados contratantes. Su objeto y fin son la proteccién de los
derechos fundamentales de los seres humanos, independiente-
mente de su nacionalidad, tanto frente a su propio Estado como
frente a los otros Estados contratantes. Al aprobar estos tratados
sobre derechos humanos, los Estados se someten a un orden legal
dentro del cual ellos, por el bien comtin, asumen varias obligacio-
nes, no en relacién con otros Estados, sino hacia los individuos
bajo su jurisdiccion.

La Corte Europea de Derechos Humanos también se
pronunci6 sobre el tema. En el caso Soering destacéd que “al
interpretar el Convenio Europeo de Derechos Humanos
debe tenerse en cuenta su caricter especifico de tratado que
instrumenta una garantia colectiva para el respeto de los
derechos humanos y libertades fundamentales” .23

De acuerdo con lo anteriormente expuesto, Dulitzky
concluye que en este tipo de tratados se atenta, sin que esto
implique que desaparezca, la dimension contractualista de

236 Comision Europea de Derechos Humanos. Caso de Austria vs. Italy, Applica-
tion No. 788/60, 11 de junio de 1961, p. 18.

237 Corte IDH. El Efecto de las Reservas sobre la Entrada en Vigencia de la Con-
vencion Americana sobre Derechos Humanos. Opinién Consultiva OC-2/82
del 24 de septiembre de 1982. Serie A No. 2, parrafo 29.

238 Corte Europea de Derechos Humanos. Caso Soering v. Reino Unido (1989),
Serie A, No. 161, 7 de julio de 1989, pérr. 87.
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los tratados. Todo ello en la medida en que el marco conven-
cional de los derechos humanos no persigue la reciproci-
dad entre derechos y deberes de los Estados, sino que busca
crear obligaciones que disfrutan de una garantia colecti-
va para los mismos.?*” En mi opinién, esta finalidad es equi-
parable a la que surge para un texto constitucional, pero mas
alla de ello, demuestra que los tratados internacionales en
materia de derechos humanos tienen una esencia distinta
del resto de ellos, la cual resulta mas cercana a la constitu-
cional. De hecho, me parece que la aparicion de los tratados
internacionales en materia de derechos humanos conllevé
el fin del entendimiento de las Constituciones como los tni-
cos instrumentos de reconocimiento de derechos humanos.

De conformidad con lo antes expuesto, resulta obvio que,
al menos a nivel interno, para un Estado no tendra el mismo
impacto la ratificacion de un tratado internacional general,
que la de uno que reconozca derechos humanos.?”* Es esta
razon la que motivo al Poder Revisor de la Constitucion a dar
un tratamiento juridico distinto a ambos tipos de preceptos,
y ello debe ser respetado por la SCJN, aunque a algunos de
sus integrantes no les guste lo que ello implique. En resumen,
la y los ministros integrantes de nuestra Suprema Corte de-
ben entender que los tratados internacionales en materia de
derechos humanos son algo distinto de lo que eran aquellos
regulados por el articulo 133 constitucional y sobre los que
se habian pronunciado a lo largo de sus carreras.

Por todo lo anterior, considero que la insistencia en re-
solver estos casos a la luz del articulo 133 constitucional

239 A. Dulitzky, “La aplicacién de los tratados sobre derechos”, op. cit. nota 60, p.
38.
240 Ibidem.
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resulta anacrénico e impropio, pues se fuerza una figura para
tratar de explicar realidades normativas que no coinciden
con ella.

Como una cuestion que surge de lo anecdético pero que
merece una breve reflexion, quiero rescatar un episodio
ocurrido durante la sesién de 27 de agosto de 2013, segundo
dia de la segunda etapa de debates en torno a la Contradic-
cion de Tesis 293/2011. Durante esa sesion, la ministra
Luna Ramos cité a Tena Ramirez para explicar los alcances
del articulo 133 constitucional, lo cual fue continuado por
el ministro Aguilar Morales con una cita extensa de Jorge
Carpizo, en la cual termin¢ repitiendo de manera ceremo-
niosa y solemne las palabras de dicho jurista “nuestra Cons-
titucién como norma social, como norma moral; pero espe-
cialmente, insisto, como norma juridica que no admite
excepcion en su aplicacion, encima, a un lado, o en contra
de ella, nada ni nadie”. >’

Durante los debates juridicos es frecuente recurrir a ar-
gumentos de autoridad, pero no debe olvidarse, y menos en
el Pleno de la Suprema Corte, que pretender legitimar un
argumento por esta via implica incurrir en una falacia, que
se agrava cuando, en casos como el de Tena Ramirez, el autor
en cita se trae a colacion para resolver cuestiones respecto
de las cuales no se pronuncié. Esto resulta atn maés grave
cuando la omisién de pronunciamiento de dicho autor se
debe a que nunca conoci6 la figura o realidad juridica que
pretende interpretarse segtn sus opiniones o ideologia. Asi,
las citas a célebres constitucionalistas que vivieron sus dias

241 Version taquigrafica de la sesion del 27 de agosto de 2013, pp. 50-51.

137




Arturo Guerrero Zazueta

en una realidad constitucional distinta, resulta verdadera-
mente infértil y termina por ensuciar la discusién, ante la
distraccion que acarrean los nombres, en detrimento de las
ideas.

Cierro la anécdota con la tltima intervencién de ese in-
teresante 27 de agosto de 2013, a cargo de la ministra San-
chez Cordero, quien, en respuesta a la cita extensa del mi-
nistro Aguilar Morales, aprovech6 para citar también al
propio Jorge Carpizo. La ministra extrajo las palabras de un
texto titulado “El doctor Carpizo después de la reforma”, en
el cual se explica que este autor sostuvo, para explicar que
no debe vulnerarse la nueva tesis de la armonizacién en-
tre las dos fuentes de derechos humanos reconocidas en el
articulo lo. constitucional, que “[e]ntre los derechos hu-
manos no existen jerarquias, con la tnica excepcion de los
derechos no derogables, como son entre otros, el derecho a la
vida, la prohibicion a la esclavitud y la prohibicion de la tor-
tura y los tratos inhumanos”.2?

A diferencia de quienes lo citaron descontextualizada-
mente, Jorge Carpizo si cambi6 su interpretacion de la Cons-
titucion cuando ésta fue modificada. Me preocupa la reti-
cencia al cambio de quienes encuentran en las modificaciones
una nueva razon para fortalecer conclusiones tan afiejas
como inaplicables. Y me preocupa mas que, a diferencia de
Jorge Carpizo, quienes enarbolan ese rechazo al cambio sean
integrantes de nuestro maximo tribunal.

242 Ibidem, p. 56.
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2. Necedad conceptual frente a ambigiiedad
terminolégica: ;restricciones son lo mismo
que limites?

El principal argumento de la y los ministros que defendian
la exclusividad de la Constitucion para imponer limites a los
derechos humanos se basé en la parte final del primer pa-
rrafo del articulo 1o. constitucional, cuyo texto establece lo
siguiente: “En los Estados Unidos Mexicanos todas las per-
sonas gozaran de los derechos humanos reconocidos en esta
Constitucion y en los tratados internacionales de los que el
Estado Mexicano sea parte, asi como de las garantias para su
proteccion, cuyo ejercicio no podra restringirse ni suspen-
derse, salvo en los casos y bajo las condiciones que esta Cons-
titucion establece”.

Esto dio lugar a que la sentencia afirme la prevalencia de las
restricciones constitucionales. Al respecto, me parece que esta
postura resulta objetable desde dos ¢pticas distintas que
pueden resumirse en dos preguntas: a) ;qué debe entender-
se por restriccion? Y b) ;qué debe entenderse por contenida
en la norma constitucional?

a. ¢ Qué debe entenderse por restriccion 7243

El problema con la posicion que ahora critico consiste en
que asume que el concepto restriccion que se utiliza en el
articulo lo. constitucional hace referencia a una limitacion
de un derecho humano por el propio texto constitucional. Como

243 Estas reflexiones se basan en multiples discusiones sostenidas con Arturo Ro-
gelio Barcena Zubieta y Santiago José Vazquez Camacho, cuyas ideas agradez-
co por la enorme contribucién que significaron.
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se muestra a continuacion, el concepto de restriccion tiene
un significado muy distinto a raiz de la reforma del 10 de
junio de 2011, pues se ha redefinido para hacer referencia a
una afectacion temporal —menos intensa que la suspen-
sion— del ejercicio de derechos en términos de lo estableci-
do en el articulo 29 constitucional.

Si se definen a través de sus componentes, las restricciones
y la suspension de derechos son: i) limites extraordinarios, i)
aplicables en casos de emergencia ptiblica —denominados
estados de excepcion— en los cuales iii) se reduce —restrin-
ge— o elimina —suspende— iv) temporalmente v) el ejer-
cicio de un derecho, sin modificar su extensién. En contra-
posicion, los limites a los derechos son i) limites ordinarios o
en sentido estricto ii) aplicables cuando una persona se sub-
sume en la hipotesis normativa prevista, iii) mediante los
cuales se acota i) permanentemente v) el contenido de un
derecho, reduciéndose por ello su extension.?

Desde antes de la reforma constitucional de 10 de junio
de 2011, el articulo 1o. constitucional establecia, en su pri-
mer parrafo, que las garantias individuales s6lo podian ser
restringidas y suspendidas en los casos y condiciones esta-
blecidos en la Constitucion.?”s En forma paralela, el articulo
29 constitucional regulaba los casos y condiciones en que
procedia la suspension de garantias, sin que algtn articulo
en especifico regulara las restricciones a los mismos, aunque,
siguiendo el principio de que quien puede lo mas puede lo

244 En términos similares, ver Sergio Garcia Ramirez y Julieta Morales Sanchez,
La reforma constitucional sobre derechos humanos (2009-2011). México, Porriia
/UNAM, 2011, pp. 138-140.

245 Articulo 1o. En los Estados Unidos Mexicanos todo individuo gozara de las
garantias que otorga esta Constitucion, las cuales no podrén restringirse ni
suspenderse, sino en los casos y con las condiciones que ella misma establece.
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menos —argumento por mayoria de razon—, era sostenible
que las restricciones también resultaban permisibles a la luz
de dicho precepto.

La reforma constitucional en materia de derechos huma-
nos mantuvo en el primer parrafo del articulo 1o. la reserva
en favor de la Constitucion en cuanto a la posibilidad de
establecer los casos y condiciones para restringir y suspender
los derechos. Sin embargo, el articulo 292% constitucional si

246 En los casos de invasion, perturbacién grave de la paz ptblica, o de cualquier
otro que ponga a la sociedad en grave peligro o conflicto, solamente el Presi-
dente de los Estados Unidos Mexicanos, de acuerdo con los titulares de las
Secretarias de Estado y la Procuraduria General de la Republica y con la apro-
bacién del Congreso de la Unién o de la Comisiéon Permanente cuando aquel
no estuviere reunido, podra restringir o suspender en todo el pais o en lugar
determinado el ejercicio de los derechos y las garantias que fuesen obstéculo
para hacer frente, rapida y ficilmente a la situacién; pero debera hacerlo por
un tiempo limitado, por medio de prevenciones generales y sin que la restriccion
0 suspension se contraiga a determinada persona. Si la restriccion o suspension
tuviese lugar hallandose el Congreso reunido, éste concedera las autorizaciones
que estime necesarias para que el Ejecutivo haga frente a la situacion; pero si
se verificase en tiempo de receso, se convocaré de inmediato al Congreso para
que las acuerde.

En los decretos que se expidan, no podra restringirse ni suspenderse el ejerci-
cio de los derechos a la no discriminacion, al reconocimiento de la personalidad
juridica, a la vida, a la integridad personal, a la proteccién a la familia, al nom-
bre, a la nacionalidad; los derechos de la nifiez; los derechos politicos; las liber-
tades de pensamiento, conciencia y de profesar creencia religiosa alguna; el
principio de legalidad y retroactividad; la prohibicion de la pena de muerte; la
prohibicion de la esclavitud y la servidumbre; la prohibicién de la desaparicion
forzada y la tortura; ni las garantias judiciales indispensables para la protecciéon
de tales derechos.

La restriccion o suspension del ejercicio de los derechos y garantias debe estar
fundada y motivada en los términos establecidos por esta Constitucion y ser
proporcional al peligro a que se hace frente, observando en todo momento los
principios de legalidad, racionalidad, proclamacion, publicidad y no discrimi-
nacion.

Cuando se ponga fin a la restriccion o suspension del ejercicio de los dere-
chos y garantias, bien sea por cumplirse el plazo o porque asi lo decrete el
Congreso, todas las medidas legales y administrativas adoptadas durante su
vigencia quedarén sin efecto de forma inmediata. El Ejecutivo no podra hacer
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se modifico para adecuarse a la redaccion del articulo 1o. Las
dos modificaciones mas importantes se refieren a: i) la in-
clusion de la figura de las restricciones, a las cuales se aplica-
ron los mismos casos y condiciones establecidas previamen-
te para la suspension de derechos y ii) la incorporacion en el
texto constitucional de todos los estandares de derechos
humanos que, al respecto, establecen los tratados internacio-
nales ratificados por el Estado mexicano.

Respecto de la primera modificacion, el Poder Revisor de
la Constitucion mencion6 que las restricciones seran proce-
dentes en los mismos términos que la suspensién, lo que
quiere decir que podran dictarse en casos de emergencia
publica y bajo las condiciones exigidas en la Constitucion,
referentes a que se dicten en una resolucion fundada y mo-
tivada, aprobada con base en un procedimiento especifico,
circunscrita a un cierto territorio, limitada a un periodo de
tiempo y que no tenga efectos privativos sobre una persona
o grupo de personas.

En cuanto a la segunda modificacion, se compatibilizo la
reserva constitucional del articulo 1o. constitucional con los
instrumentos internacionales ratificados por México, pues
se incorpor6 lo dicho por todos ellos para respetar el marco
establecido en el derecho internacional de los derechos hu-
manos. En efecto, se incorpor6 el contenido de la Conven-
cién Americana y en el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, asi como lo establecido en los instrumen-

observaciones al decreto mediante el cual el Congreso revoque la restriccién o
suspension.

Los decretos expedidos por el Ejecutivo durante la restriccién o suspension,
seran revisados de oficio e inmediatamente por la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion, la que debera pronunciarse con la mayor prontitud sobre su
constitucionalidad y validez. (Enfasis agregado).
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tos internacionales para prevenir y sancionar la tortura y la
desaparicion forzada de personas. Esta fue la razon que jus-
tifico el mantenimiento de la multicitada reserva constitu-
cional. Ahora bien, en caso de que se pretenda suscribir un
nuevo tratado internacional que contenga previsiones en la
materia, el asunto tendra que ser revisado con detenimiento
por parte de la Camara de Senadores, pues podria generar
una antinomia constitucional de dificil resolucion.

En conclusion, la supuesta reserva constitucional previs-
ta en el articulo 1o. constitucional no esta disefiada para fa-
cultar al legislador a limitar el contenido o alcance de los
derechos humanos, sino que existe como un reconocimien-
to de que el ejercicio de los derechos puede restringirse o
suspenderse si se sigue el procedimiento previsto para tal
efecto en el articulo 29 constitucional.

Esto se refuerza si se repara en el hecho de que, como se
expuso, es precisamente el articulo 29 constitucional el tni-
co que habla de casos y condiciones para la restriccion o
suspension de derechos. Ademis, segtin se advierte en el ar-
ticulo 1o.,lo que puede restringirse o suspenderse es el ejerci-
cio de los derechos, mas no el contenido mismo de éstos. Me
explico.

Restringir el ejercicio de un derecho presupone, desde un
punto de vista logico, que ese derecho tiene un determinado
contenido que, momentdneamente, no se podra ejercer, o
que se ejercera pero no en los términos originalmente plan-
teados. Una cosa distinta ocurre con los limites, los cuales se
entienden delimitaciones permanentes respecto del conte-
nido de los derechos, de modo que tienen como funcion
moldear los alcances de un derecho.
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La intencién del Poder Reformador queda mas clara con
la lectura de los dictamenes de las Camaras de Diputados y
Senadores, especialmente el del 8 de abril de 2010, pues en
él se explicita la necesidad de compatibilizar el articulo 29
con la parte final del primer parrafo del articulo 1o. consti-
tucional.2¥

Aunque en otros apartados de su texto la Constitucion
mantenga menciones a supuestas restricciones a los dere-
chos que podrian entenderse en el sentido de limites, puede
advertirse que en esos casos no se adecu¢ el texto constitu-
cional al sentido técnico que la reforma constitucional im-
primi6 al término restriccion, de modo que dichas referen-
cias deben entenderse como imprecisiones.

Esta postura fue sostenida por la ministra Sanchez Cor-
dero y los ministros Gutiérrez Ortiz Mena, Cossio Diaz,
Valls Hernandez, Silva Meza y Zaldivar Lelo de Larrea, lo
cual refleja un voto mayoritario de seis ministros. En contra-
parte, sélo la ministra Luna Ramos intenté contestar este
argumento, mediante la cita de otros preceptos donde se
habla de restricciones; sin embargo, en ningin momento
desvirtu6 la postura mayoritaria.

Aclarado esto, concluyo el apartado sefialando que no
habria sido necesario el consenso con tantos compromisos
interpretativos, si se hubiese abierto un debate especifica-
mente sobre este tema, pues el resultado habria arrojado la
posibilidad de entender que una restriccion no es un limite,
de modo que la parte final del primer parrafo del articulo
lo. constitucional, al igual que el articulo 133, habrian re-

247 Asi lo explico el senador Ricardo Monreal Avila durante la sesion respectiva,
en la cual se introdujo la modificacion constitucional que ahora se comenta.
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sultado inaplicables para combatir las consideraciones plas-
madas en el proyecto de sentencia.

Como una cuestiéon anecdoética, resulta interesante des-
tacar que la discusion pudo haber tenido un giro distinto si
se hubiese pedido al ministro Valls que aclarase su postura,
puesto que durante su tercera intervencion —el jueves 29
de agosto de 2013— reconoci6 aceptar la interpretacion de
la palabra restricciones como relacionada con el articulo 29
constitucional, lo cual lo llevaba a abandonar el criterio que
expuso tres dias antes y a retomar su posicionamiento tradi-
cional sobre el tema, mismo que resultaba coincidente con
el proyecto original. Este punto pudo ser determinante, pues
después de eso se levanto la sesion y al dia siguiente —vier-
nes 30 de agosto de 2013— el ministro Zaldivar presentd
al Pleno el proyecto modificado, mismo que oficialmente so-
meti6 a consideracion del Pleno durante la sesion del lunes
2 de septiembre de ese afio. Me parece que si el debate se
hubiese reconducido para aclarar este punto y se hubiese pe-
dido una votacion al respecto, la evidente mayoria de seis
votos sobre el tema de las restricciones pudo haber avalado
la propuesta original y, con ello, el proyecto modificado no
habria sido necesario.

b. ; Qué debe entenderse por contenida en la norma
constitucional ?

Esta idea exige una reflexion mas compleja, pues, aunque
parece que el debate ya esta resuelto, me parece que la dis-
cusién apenas ha iniciado. Para explicar mi planteamiento
sobre este punto, me permito formular una nueva pregunta:
(qué fue lo que se incorporo al texto constitucional, la nor-
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ma de fuente internacional que reconoce el derecho huma-
no, o las normas internacionales que lo reconocen comple-
mentadas por las que lo limitan?

Una respuesta sin mayor reflexion podria inclinarnos a
contestar que se incorporé al catalogo constitucional —de-
nominado parametro de control de regularidad— la norma
que reconoce el derecho humano, sin que aquella que lo li-
mita tenga la misma suerte. No obstante, si esto es asi, el prin-
cipio pro persona careceria de la mas minima finalidad.

Un ejemplo puede ayudar a entender el planteamiento.
(Qué resulta mas favorable a la persona, la libertad de ex-
presion o la libertad de expresion? Asi planteada la pregun-
ta parece absurda, pues es necesario entender qué contenido
tiene cada una de las normas que prevén ese derecho, para
después llevar a cabo una comparacion entre ambas y asi
poder determinar cuél de ellas prevalecera al momento de
su aplicacion. En estos términos, siguiendo con el ejemplo,
sera necesario considerar los limites que para la libertad de
expresion prevén los articulos 60., 70.y 41, fraccion III, apar-
tado A, pentltimo parrafo, de la Constitucion, 13 de la Con-
vencion Americana y 19 del Pacto Internacional de Dere-
chos Civiles y Politicos. Una vez realizada la comparacion, y
si es que no fuese posible la armonizacién de contenidos,
deberi elegirse la mas favorable entre las normas pertinentes
para resolver el caso.

Segin lo antes expuesto, el principio pro persona y la
interpretacion de conformidad solo tienen sentido si damos
por sentado que lo que se ha incorporado al texto constitu-
cional son los derechos delimitados, es decir, los derechos con
una cierta extension definida, lo cual necesariamente exige
reparar en sus limites, pues éstos determinan sus alcances.
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Siendo asi, las tres partes de la sentencia que prescriben que
deberan prevalecer las restricciones contenidas en la norma
constitucional nos conducen exactamente al punto de parti-
da, pues al ser las normas de fuente internacional sobre limi-
tes a los derechos una parte del texto constitucional, nece-
sitamos, nuevamente, un metacriterio interpretativo que nos
ayude a salir del problema. Insisto en que so6lo asi se entien-
de la relevancia del principio pro persona.

c. Conclusiones

La Contradiccion de Tesis 293/2011 se resolvié con la idea
central consistente en que las normas de derechos humanos
de fuente internacional tienen jerarquia constitucional, res-
petando las restricciones expresamente establecidas en la nor-
ma constitucional. Sin embargo, esta solucion requiere de
nuevos debates y mayores reflexiones, de modo que la defi-
nicion de este tema apenas comienza. Como expuse en los
parrafos precedentes, no se plasmo con precision lo que se
entiende por restriccion, ademas de que puede alegarse con-
tundentemente que los limites establecidos en los tratados
internacionales respecto de los derechos humanos, también
forman parte del catilogo constitucional.

3. Los limites constitucionales
y el fraude a la Constitucion

La imposicion de limites que acotan la extension o alcances
de los derechos humanos no representa una novedad de la
Constitucion mexicana, ni se trata, desde el punto de vista
juridico, de una cuestion que genere un debate particular-
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mente animado. La posibilidad teorica de limitar un derecho
se entiende como algo natural, al igual que la necesidad de
un desarrollo o configuracién legal de esos limites. El pro-
blema radica en las caracteristicas —y abundancia— de esos
limites y, especialmente, en la determinacion de sus alcances.

Enfatizo esta problematica en atencién a que, pese a que
desde el punto de vista formal, nuestra Constitucion es rigi-
da, existe una marcada tendencia a modificarla constante-
mente. Una rapida consulta a la pagina oficial de la Camara
de Diputados arroja los siguientes datos curiosos. A partir de
que nuestra Constitucion se promulgé en 1917, pasaron
cuatro afios antes de que se reformara por primer vez, en
1921. Desde ese momento, exceptuando un periodo de sie-
te afios transcurrido entre 1953 y 1960, nunca han pasado
mas de dos afios entre una reforma constitucional y la que
sigue. De hecho, sin contar 1998, desde 1992 a la fecha,
nuestra Constitucion se ha enmendado cuando menos una
vez al afo, incluyendo, por ejemplo, 10 decretos de reforma
publicados en 1999 y nueve mas en 2013. Uno de los decre-
tos de reforma —publicado el 2 de febrero de 2014— com-
prende cambios en 31 articulos constitucionales. En resu-
men, parece que en México una reforma constitucional y un
vaso de agua no se le niegan a nadie.

En este contexto se ha presentado un fenémeno muy
particular, consistente en que cada grupo que llega al poder
parece buscar plasmar cierta ideologia —o parte de ella— en
el texto constitucional. Pese a que es dificil, de momento,
identificar con precision las causas de lo anterior, es posible
hacerlo al menos en dos factores.

El primero de ellos se debe al poco respeto que existe por
las leyes y, en particular, por la legalidad. México es un pais
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donde el incumplimiento de la ley no se investiga y sanciona
con efectividad, de modo que la cultura de la ilegalidad con-
tintia erigiéndose como una posibilidad y la impunidad al-
canza niveles escandalosos. Esta situacion ha generado que
las leyes se menosprecien en comparacion con el texto cons-
titucional, de modo que la consagracion de una determinada
norma a nivel constitucional, parece ser un objetivo en si
mismo.

El segundo factor tiene que ver con la adopcién rapida de
salidas faciles para enfrentar problemas complejos. Por po-
ner un ejemplo, ante la problematica de cuerpos policiales
infiltrados por grupos delincuenciales, se adopt6 como sali-
da la posibilidad de separarles de su cargo sin tener obliga-
cion alguna de reinstalarlos en caso de que el despido resulte
injustificado, y sin que proceda tampoco una indemnizacién
como sustitutiva de la no reinstalacion. Me parece que un
enfoque mas serio transitaria por evitar la infiltracion de la
policia, investigar y sancionar con celeridad los actos de co-
rrupcion, y mejorar los salarios y capacitacion de los ser-
vidores publicos. Pese a la existencia de estas opciones, el
Poder Reformador opté por obligar a la expulsion irreversi-
ble de miembros de los cuerpos de seguridad ante la sospe-
cha de que pertenecen a la delincuencia organizada. Lo grave
de esta situacion radica en que los procesos de investigacion
y cese de las y los policias suelen estar plagados de irregula-
ridades.

Asi, podemos encontrar en el texto constitucional un
gran namero de preceptos que no debieran formar parte del
mismo, por tratarse de cuestiones ajenas a lo que hemos de-
nominado una materia propiamente constitucional, los cua-
les dificilmente cuentan con la legitimidad o respaldo demo-
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cratico que justifica una reforma constitucional. Si se revisa
el texto constitucional a la luz de las ideas de Sunstein, po-
drén advertirse en nuestra Carta Magna un gran ntimero de
acuerdos completamente teorizados o desarrollados, que
por su grado de especificidad dificilmente podran contar
con el verdadero respaldo de la ciudadania.?” La ciudadania
podri estar de acuerdo con un resultado —como el comba-
te a la corrupcion—, pero dificilmente aceptara que para
ello se deban convalidar procedimientos viciados que con-
duzcan a la posibilidad de privar a alguien de un empleo que
concentra todas las habilidades que ha desarrollado durante
su vida profesional.

Este fenomeno constituye un verdadero fraude al Estado
constitucional de derecho, pues se han aprovechado los su-
puestos mecanismos democraticos para generar una indebi-
da inflacion normativa dentro de la Constitucion. Aunque
pudieran compartirse las finalidades buscadas por estas me-
didas, los medios resultan incompatibles con la dignidad hu-
mana y con el derecho internacional de los derechos huma-
nos. Otras salidas rdpidas pueden verse a lo largo del texto
constitucional como el arraigo, en lugar de mejorar las in-
vestigaciones policiales y fortalecer las acusaciones ministe-
riales; la extinciéon de dominio en lugar de atacar de frente
la delincuencia organizada y evitar el lavado de dinero; o la
prohibicién de contratacion de propaganda electoral por
parte de particulares, en lugar de la creacion de condiciones
que garanticen la equidad en las contiendas.

248 Cass R Sunstein, “Incompletely Theorized Agreements in Constitutional Law”,
Chicago Public Law and Legal Theory Working Paper, No. 147, enero, 2007, pp.
3-4.
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Me parece que también es pertinente describir un feno-
meno reciente en nuestra Constitucién para explicar esta
situacion.

Cuando se alude al famoso cambio de paradigma constitu-
cional se hace referencia, normalmente, a dos reformas: la de
amparo y la de derechos humanos, de los dias 6 y 10 de ju-
nio respectivamente. Previamente se dieron dos reformas
que empezaron a mover las viejas estructuras en torno a la
tutela de los derechos humanos en México.

La primera es la reforma constitucional publicada en el
DOF el 18 de junio de 2008, mediante la cual: i) se com-
plement¢ el catalogo de derechos humanos de las personas
imputadas de la comisién de un delito y de las victimas u
ofendidos por este tipo de conductas y ii) se introdujo el
nuevo sistema procesal penal acusatorio. El dilema con esta
reforma radica en que la ampliacion de los catélogos de dere-
chos humanos vino acompafiada del endurecimiento de
ciertas medidas relacionadas con la investigacion y enjuicia-
miento de algunos delitos, especialmente los de delincuen-
cia organizada, mediante las cuales se introdujeron en el
texto constitucional mayores limitaciones a los derechos
de los imputados (como una especie de contrarreforma),
asi como figuras analogas a las previstas en la doctrina cono-
cida como derecho penal del enemigo.

La segunda reforma constitucional es la publicada en el
DOF el 29 de julio de 2010, mediante la cual se otorgo sus-
tento constitucional a las acciones colectivas, cuya legisla-
cion secundaria busco mejorar las garantias secundarias para
tutelar los derechos humanos de esta naturaleza, especial-
mente en materias ambiental, de proteccion al consumidor
y de proteccion a los usuarios de servicios financieros.
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Iniciar un analisis sobre cualquiera de las dos reformas
constitucionales conllevaria una reflexion que nos alejaria
del objeto de estudio; sin embargo, de la primera reforma
quiero rescatar esta imagen que he propuesto, de una espe-
cie de contrarreforma que implica la introduccién a nuestro
ordenamiento juridico de lo que se ha denominado derecho
penal del enemigo. Segtn esta idea, que disocia la imagen del
ciudadano de la del enemigo, es posible justificar una serie de
medidas en contra de personas que, se sospecha, pertenecen
a la delincuencia organizada. Asi, en la reforma de 2008 se
introdujeron al texto constitucional ciertas medidas, supues-
tamente encaminadas a combatir la impunidad, que fuera
de la Constitucién no habrian sido aprobadas por estimarse
flagrantemente violatorias a derechos humanos. En estos
términos, la Constitucién ha ido recogiendo limites a los
derechos humanos que no siempre resultan compatibles
con la dignidad humana ni necesarios en una sociedad de-
mocrética, lo que a su vez genera numerosas tensiones con
el derecho internacional de los derechos humanos.

Asi, se han ido incorporando al texto constitucional dis-
tintas medidas cuya legitimidad resulta mas que cuestiona-
ble, y cuyos efectos son altamente trascendentes —graves—
para las vidas de las personas.

Es por ello que considero que la necesidad de contar con
un bloque de constitucionalidad que incorpore normas de
derechos humanos de fuente internacional obedece a la ur-
gencia de consolidar el catalogo de derechos fortalecido, el
cual pueda hacer frente a las continuas reformas constitu-
cionales que van convirtiendo a nuestra Constitucién en un
ordenamiento mas detallado que una Norma Oficial Mexi-
cana o un manual operativo, repleto de medidas justificadas
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por los supuestamente loables fines pretendidos,?* pero ba-
sados en métodos sumamente cuestionables.

4. De la centralidad de la persona
en la Constitucion a su rol de espectadora

Desde los origenes del Estado moderno, las ideas contrac-
tualistas surgidas en el contexto del pensamiento iusnatura-
lista racionalista encontraron como una de las justificaciones
de la existencia del Estado, la necesidad de contar con un
ente que concentrase el poder y lo ejerciese con fuerza sufi-
ciente para desplazar a los multiples factores reales de poder
que habian surgido histéricamente. Para estos pensadores,
s6lo asi se podrian salvaguardar los derechos surgidos del esta-
do de naturaleza, que ahora se convertirian en derechos civi-
les. Estas ideas coinciden, por otra parte, con lo establecido
en el ya citado articulo 16 de la Declaracion de los Derechos
del Hombre y del Ciudadano, segin el cual “una sociedad en
la que no esté establecida la garantia de los derechos, ni de-
terminada la separacion de los poderes, carece de Consti-
tucion”.

Son estas ideas las que conducen a Prieto Sanchis a afir-
mar lo siguiente:?°

[Existe un] papel subordinado de la politica a la justicia. La poli-
tica, que es lo que hacen las instituciones a través del Derecho, se
subordina légicamente a la justicia, que es la rabrica que com-
prende el conjunto de derechos que son la razon de ser y la fuen-
te de legitimidad de todo el entramado institucional. Si los dere-

249 A estas alturas de la exposicion, un comparativo entre el Poder Reformador, al
introducir estas figuras, y Maquiavelo resulta innecesario.
250 1., Prieto Sanchis, Justicia constitucional, op. cit., nota 77, pp. 12-13.
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chos explican el por qué y el para qué del Estado, resulta claro que
la actuacion de éste s6lo sera aceptable en la medida en que satis-
faga o, cuando menos, no viole los derechos que dotan de conte-
nido a la nocién compartida de justicia.

La idea es la siguiente: si el Estado es un artificio, si las institu-
ciones son un instrumento y la politica viene subordinada a la
justicia, entonces, en el marco de los conflictos entre la ley y los
derechos, la carga de la prueba o la carga de la argumentacién
corresponde a aquélla antes que a éstos, corresponde al poder
antes que a los individuos.

Con lo anterior pretendo destacar una cuestién que me
parece trascendental: las Constituciones carecen de valor
juridico por el simple hecho de serlo, sino que su valor es
una consecuencia de que cumplan con dos funciones: garan-
tizar los derechos humanos y determinar la separacion del
ejercicio del poder.

En términos de Roesler, siguiendo a Viehweg, es posible
considerar la positivizacion de los derechos fundamentales
en las Constituciones escritas como una fijacion de una teo-
ria del derecho material, cuya praxis requiere ademads que se
fije una teoria dogmatica de la interpretacion, cuyo papel
seria precisamente indicar cdmo deben interpretarse los tex-
tos para hallar la referida teoria de base.?’

Pese al aparentemente perfecto engranaje de lo anterior,
es necesario sefialar que aunque la unidad o uniformidad de
una teoria juridica material de este tipo esta necesariamente

251 Como bien expone la autora, Claudia Roesler,“[d]e la filosofia del Derecho
nace una teoria de base que a su vez origina una dogmatica juridica”. Claudia
Rosane Roesler, “Theodor Viehweg: ;un constitucionalista adelantado a su
tiempo?”, Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho, Alicante, ntum. 29, 2006,
pp. 306-308.
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postulada, en la realidad esta tan llena de tensiones que, en
el fondo, su armonizacion plantea a cualquier jurista y en par-
ticular a un Tribunal Constitucional, dificultades considera-
bles.? Lo importante sera, en todo caso, que se considere
que “una dogmitica juridica tiene como una base una teoria
material del derecho, cuyo contenido es justamente lo que
podemos considerar sus dogmas fundamentales”.?

La Constitucion de 1917, rematerializada por las refor-
mas de junio de 2011, tiene por base una teoria material del
derecho que pone a las personas en el centro del universo
normativo. No obstante, la inseguridad y la corrupcion que
actualmente enfrenta el Estado mexicano han generado la ne-
cesidad de contar con éxitos rapidos en la lucha contra la
delincuencia organizada. Esto, a su vez, ha facilitado la apro-
bacién de un gran nimero de medidas que se justifican por
sus fines, mientras atentan contra la dignidad de las personas.

Es precisamente la resolucion de estas tensiones la que ha
sumido al foro juridico mexicano en un verdadero conflicto,
el cual ha generado grandes debates al interior de la SCIN.
Sin 4nimos de simplificar excesivamente la cuestion, es posi-
ble identificar dos bloques: aquellos que pregonan el respeto
a la Constitucion como un fin en si mismo, con independen-

252 Ibidem, p. 307.

253 bidem, pp. 313-315. Sobre este tema, la autora sostiene lo siguiente:
Sin duda, las constituciones que manejamos en los sistemas juridicos con-
temporineos recogen en sus textos derechos, principios y valores que, dado
el alto grado de abstraccién en que se plantean, son objeto de controversias
interpretativas infinitas. Por un lado, porque realmente estin planteados en
un plano abstracto y, por el otro, ya que representan posiciones importan-
tes en la lucha politica y por ello no se renuncia a ellos facilmente. El debate
sobre su sentido no es sélo una cuestion seméntica que pueda ser resuelta
con una definicion vinculante, sino una cuestién préctica de alto caracter
valorativo. Son lo que, siguiendo la reconstruccién de Marisa Iglesias, pode-
mos denominar “conceptos esencialmente controvertidos”.
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cia del contenido de dicho instrumento normativo; y quie-
nes defienden a la Constitucion como consecuencia de su
contenido material y, en particular, el reconocimiento y tu-
tela de los derechos humanos.

Para la y los primeros, parece que el contenido de la Cons-
titucion debe defenderse por encima de todas las cosas por
ser el resultado de lo que la democracia y las reglas de las ma-
yorias han querido incluir en dicha Constitucion.

El problema con esta postura es que olvida que “la demo-
cracia politica y la regla de las mayorias son también legiti-
mas herederas de la misma filosofia ilustrada y liberal que
antes expusimos como fundamento de un constitucionalis-
mo basado en derechos”,”* de modo que, invariablemente,
“sobre toda norma o decision que limite las libertades [...]
pesa una carga de argumentacion o justificacion que es fis-
calizable mediante la garantia judicial”.** En otros términos,
las mismas razones que erigen el ejercicio democritico como
fuente de legitimidad de todo el sistema juridico y de la Cons-
titucién como su maxima expresion, son las que exigen te-
ner en consideracion que en la justificacion misma del cons-
titucionalismo se encuentra implicita la necesidad de limitar
al poder y reconocer los derechos humanos de las personas.

Este argumento fue expuesto durante los debates de la
Contradiccion de Tesis 293/2011, primero por la ministra
Sanchez Cordero y luego por el ministro Cossio Diaz. Al
respecto, la primera expuso lo siguiente:?%

254 1, Prieto Sanchis, Justicia constitucional, op. cit.,nota 77, p. 17.
255 Tbidem, p. 18.
256 Version taquigrafica de la sesion del Pleno del 13 de marzo de 2012, pp. 20-21.
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Creo que la Constitucion, desde mi éptica, no pierde su suprema-
cia, al contrario, més bien se potencializa al proteger en mayor
medida los derechos humanos al establecer una cldusula abierta
reconociendo los derechos humanos en tratados internacionales,
pues protege lo mas importante para el Estado, para el sistema
juridico, para el sistema internacional y para las instituciones, que
son los derechos de las mujeres y de los hombres; termino aqui.

Coincido plenamente con esta afirmacion y complemen-
to dicho posicionamiento con una pregunta: jen qué mo-
mento la Constitucion se convirtié en un fin en si mismo y
en un instrumento digno de proteccion con independencia
de su contenido? Parece ser que un sector del foro juridico,
ampliamente representado en el Pleno de la Suprema Corte,
ha perdido de vista que la centralidad de las personas en el
Estado constituye un elemento intrinseco en los sistemas cons-
titucionales de derecho. Asi, la persona no debe convertirse
en instrumento de otros fines, objetivos, propdsitos, bienes
o intereses, por importantes o valiosos que ellos sean. Asi lo
reconoci6 la Primera Sala en la tesis aislada 1a. XCVII/2007,
y asi se explica normalmente la reforma de 2011. Pero pa-
rece que todo se enturbia al momento de aplicar la reforma
a la practica.?

Es de la mayor relevancia recordar una parte de la sen-
tencia que parece quedar en mera retorica: “para este Tribu-
nal Pleno defender los derechos humanos es defender la propia

257 De hecho, esta centralidad habia sido reconocida por la Suprema Corte en la
tesis aislada 1a. XCVII/2007, registro de IUS 172545, Semanario Judicial de
la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, Tomo XXV, mayo de 2007, p. 793,
cuyo rubro es DERECHO AL MINIMO VITAL EN EL ORDEN CONSTI-
TUCIONAL MEXICANO.
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Constitucion”.?®* La tutela de los derechos humanos justifica
la existencia de la Constitucion y del Estado, de modo que
debiera representar también el eje rector de todas las deci-
siones de la SCJN. El tribunal debe tener en consideracion
que la Constitucion no se justifica a si misma, sino que son
las personas que la misma protege las que le dan sentido.
Segtn lo reconoci6 la SCIN en la Contradiccion de Tesis
293/2011, que constituye el objeto de estudio del presente tra-
bajo, la jurisprudencia de la Corte Interamericana resulta vincu-
lante para el Estado mexicano, en la medida que resulte mas
favorable que la dictada por el Poder Judicial de la Federacion.
Por ello, me parece importante recordar lo dicho por el tribunal
internacional en la sentencia del caso Gelman vs. Uruguay:>*

239. La sola existencia de un régimen democrético no garantiza,
per se, el permanente respeto del Derecho Internacional, inclu-
yendo al Derecho Internacional de los Derechos Humanos, lo
cual ha sido asi considerado incluso por la propia Carta Democré-
tica Interamericana. La legitimacion democratica de determina-
dos hechos o actos en una sociedad estd limitada por las normas
y obligaciones internacionales de proteccion de los derechos hu-
manos reconocidos en tratados como la Convencién Americana,
de modo que la existencia de un verdadero régimen democratico
esta determinada por sus caracteristicas tanto formales como sus-
tanciales, por lo que, particularmente en casos de graves violacio-
nes a las normas del Derecho Internacional de los Derechos, la
proteccion de los derechos humanos constituye un limite infran-
queable a la regla de mayorias, es decir, a la esfera de lo “suscepti-
ble de ser decidido” por parte de las mayorias en instancias demo-
craticas, [...].

258 Engrose, p. 48. La frase fue incluida por el ministro Zaldivar desde el proyecto
original sometido a consideracion del Pleno durante la segunda etapa de debates.

259 Corte IDH. Caso Gelman Vs. Uruguay. Fondo y Reparaciones. Sentencia de 24
de febrero de 2011 Serie C No. 221, parr. 239.
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5. La falacia de la no jerarquizacién de las normas
"constitucionales” y el golpe al principio pro
persona

Uprimny ha sostenido con claridad que la jerarquia entre las
normas constitucionales y las de derechos humanos de ori-
gen internacional puede advertirse conforme con lo siguien-
te: si los conflictos normativos entre ambas se resuelven ne-
cesariamente en favor de la norma constitucional, ello quiere
decir que ésta tiene jerarquia superior; si, por otra parte, los
conflictos se resuelven caso a caso, atendiendo al principio
pro persona, entonces no existe una jerarquia diferenciada
y ambas gozan de rango constitucional . Asi lo sostuvo con
vehemencia el ministro Zaldivar Lelo de Larrea durante la
sesion del Pleno del 26 de agosto de 2013.

En estos términos, reitero mi postura en cuanto a que el
tema no esta zanjado, pues faltan cuando menos dos debates
importantes en torno a los alcances de lo resuelto en la Con-
tradiccion de Tesis 293/2011. No obstante, queda claro que
existio un fuerte intento por dejar plasmado en el engrose
de la sentencia el hecho de que los limites constitucionales
debian prevalecer por encima de lo establecido en las nor-
mas de derechos humanos de fuente internacional.

La reforma constitucional fue clara y contundente en una
cuestion central: su objetivo consistio en elevar a rango cons-
titucional los derechos humanos de fuente internacional.
Ahora bien, previendo una posible colisién entre las normas
que integran este nuevo conjunto normativo, el Poder Re-

260 R, Uprimny Yepes, Bloque de constitucionalidad, op. cit., nota 41, pp. 58, 78, 84-
85.
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formador de la Constitucion introdujo a la Carta Magna 1)
la interpretacion de conformidad, con miras a armonizar el
contenido que de un mismo derecho regulen dos 0 mas
fuentes normativas, y ii) el principio pro persona, como cri-
terio hermenéutico que permite resolver los conflictos al
interior del bloque de constitucionalidad, mediante la apli-
cacion de la norma que resulte mas favorable, en aquellos
casos en los cuales la armonizacion resulte imposible.
Sobre este tema, retomo los argumentos del ministro
Cossio en cuanto a que puede ser que el principio pro per-
sona resulte impopular, complicado, desagradable o poco
técnico segtn los cdnones caracteristicos del viejo régimen
constitucional, pero lo cierto es que no es una ocurrencia
doctrinal ni un chispazo de inspiracion de una o un ministro.
No, este principio se encuentra reconocido en el segundo pé-
rrafo del articulo 1o. constitucional, es decir, en una norma
constitucional. En este sentido, resulta contradictorio que
existan posturas que pretendan ignorar una porcion de la
Constituciéon argumentando que lo hacen para defenderla. Re-
planteo este punto: o bien se elige no acatar el principio pro
persona por cualquier otra cuestion teoérica o técnica —que
me pareceria injustificada pero, al menos, congruente—, o
bien se elige cumplir en serio con la Constitucién, pero ello
implicaria cumplir con el mandato contenido en el princi-
pio pro persona. En otras palabras, no es posible elegir con
qué partes de la Constitucion si voy a cumplir, méxime cuan-
do la que pretende dejarse de lado es precisamente la inica
que faculta una posible eleccion de normas constitucionales.
Asi, resulta distinto desaplicar una norma constitucional
cuando es la propia Constitucion la que da la pauta para que,
en ciertos casos, dicho proceder resulte admisible, siempre
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y cuando se desapliquen normas constitucionales por ser
menos favorables para la persona. Sin embargo, es impor-
tante recordar que, en estos casos, dicha desaplicacion se rea-
liza para poder aplicar otra norma que también tiene rango
constitucional.

Aqui es importante dejar de lado una creencia que hoy
no puede seguirse sosteniendo. Durante afios se afirmé que
el texto constitucional carecia de contradicciones y que de-
bia entenderse como un conjunto armonico de normas. Este
criterio puede verse en la tesis aislada P. XII/2006, cuyo
rubro es INTERPRETACION CONSTITUCIONAL. AL
FIJAR EL ALCANCE DE UN DETERMINADO PRE-
CEPTO DE LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS
ESTADOS UNIDOS MEXICANOS DEBE ATENDERSE
A LOS PRINCIPIOS ESTABLECIDOS EN ELLA, ARRI-
BANDO A UNA CONCLUSION CONGRUENTEY SIS-
TEMATICA %

No obstante, algunos afios después, la propia SCJN reco-
nocio6 la posibilidad de que existan conflictos entre normas
constitucionales, y explico que éstos tendrian que resolverse
caso a caso, a través de herramientas como la ponderacion.
A este criterio, previo a la reforma constitucional en materia

261 Tesis aislada P. X11I/2006, registro de IUS 175912, Semanario Judicial de la Fe-
deracion y su Gaceta, Novena Epoca, Tomo XXIII, febrero de 2006, p. 25.

En el mismo sentido pueden verse las tesis aisladas: i) XXXIX/90, registro
de IUS 205882, Semanario Judicial de la Federacion, Octava Epoca, Tomo V,
Primera Parte, enero-junio de 1990, p. 17, cuyo rubro es CONSTITUCION,
TODAS SUS NORMAS TIENEN LA MISMA JERARQUIA Y NINGUNA
DE ELLAS PUEDE DECLARARSE INCONSTITUCIONAL y ii) sin nime-
ro (derivada del amparo en revision 8165/62), registro de IUS 233476, Sema-
nario Judicial de la Federacion, Séptima Epoca, Volumen 39, Primera Parte, p.
22, cuyo rubro es CONSTITUCION FEDERAL. SUS ESTATUTOS NO
PUEDEN SER CONTRADICTORIOS ENTRE Si.
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de derechos humanos, debe agregarse el principio pro per-
sona como una de esas pautas hermenéuticas. Sirve de apo-
yo a lo anterior la tesis aislada 1a. XCVII/2010, cuyo rubro
es CONFLICTOS ENTRE NORMAS CONSTITUCIO-
NALES. CORRESPONDE A LA SUPREMA CORTE DE
JUSTICIA DE LA NACION RESOLVERLOS EN CADA
CASO CONCRETO.*?

Es pertinente aclarar que esto no implica estudiar la vali-
dez de las normas constitucionales, sino inicamente reco-
nocer la posibilidad de que las mismas puedan ser superadas
por otras que tengan un contenido mas favorable a las per-
sonas. De hecho, esta idea no es ajena a la doctrina jurispru-
dencial de la Suprema Corte.

En efecto, la jurisprudencia de la Suprema Corte ha sido
constante en reconocer que el catilogo constitucional de
derechos humanos contiene estandares minimos que pue-
den ser ampliados. Esta idea es la que justifica lo que la doc-
trina ha denominado principio de mayor proteccion, segian el
cual la Constitucion solo establece minimos, los cuales pue-
den ser ampliados tanto por los tratados internacionales
como por las leyes locales o federales, cada una dentro de sus
respectivas competencias, lo que a su vez concuerda con el
multicitado principio pro persona.*?

262 Tesis aislada 1a. XCVII/2010, registro de IUS 162408, Semanario Judicial de
la Federaciony su Gaceta, Novena Epoca, Tomo XXXIII, abril de 2011, p. 305.

263 Este principio interpretativo de los derechos fundamentales, acogido por nues-
tro ordenamiento juridico, tiene su base en una técnica estadounidense que fue
propugnada por ciertos Estados federales, como lo explica Carpio Marcos, “La
interpretacion de los derechos fundamentales”, en Ferrer Mac-Gregor, coord.,
Interpretacion constitucional. México, Porraa / UNAM, 2005, t. I, pp. 343-344:

La declaracion de derechos (Bill of Rights), [...] se incorpord 4 afios mas

tarde, al introducirse las primeras 10 enmiendas. Durante muchos afios, la
insercion de tales enmiendas en la Constitucion Federal se entendio en el
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Este principio se ha reconocido como implicito en la
Constitucion desde que la Suprema Corte resolvié el ampa-
ro en revision 123/2002 el 4 de octubre de 2002. De dicho
asunto derivaron las tesis aisladas 2a. CXXXIX/2002, cuyo
rubro es DERECHOS DE LOS INDIGENAS. LOS ESTA-
BLECIDOS EN LA CONSTITUCION POLITICA DE
LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS PUEDEN SER
AMPLIADOS POR LAS LEGISLATURAS LOCALES
DENTRO DEL MARCO DE AQUELLA **y 2a. CXL/
2002, cuyo rubro es DERECHOS DE LOS INDIGENAS.

sentido de que ningtin estado parte de la union podia establecer en su or-
denamiento un nivel de proteccién menor que el de la declaracion de De-
rechos federal.
Sin embargo, en la década de los 70, a través de pronunciamientos de las
cortes supremas de ciertos estados miembros de la Unién (en particular,
por la mas activista de todas ellas, el tribunal Supremo de California) se
planteé la posibilidad de entender a los derechos reconocidos en las Cons-
tituciones estaduales con un mayor nivel de proteccion que aquel que dis-
pensaba la Constitucion Federal. [...] Tras la sustitucion de Earl Warren
como presidente de la Corte Suprema Federal, y el nombramiento de
Warren Burger. [ ...] comenzo un periodo de interpretacion de la Constitu-
cién dominado por una aproximacion strict-constructionist al texto consti-
tucional, que implicaba construir restrictivamente, o al menos sin el
caracter expansivo que habian tenido hasta entonces, los articulos de la
declaracién de Derechos federal.
El temor a un desmedido self restraint en la determinacién del contenido
constitucionalmente protegido de ciertos derechos fundamentales [ ...] ter-
miné con volver la atencién sobre las Constituciones estaduales y conside-
rarlas como el campo apropiado para garantizar una mayor proteccion de
derechos fundamentales. En la prictica, el principio permitié considerar
que en la Constitucién Federal sélo debia encontrarse el Standard minimo
protegido de los derechos fundamentales, debajo del cual no podria nunca
situarse el derecho estatal. Y, a contrario sensu, entender que las clausulas de
reconocimiento de derechos fundamentales de las Constituciones estadua-
les podian ser interpretadas de modo que se dispensara una mayor protec-
cion de los mismos.

264 Tesis aislada 2a. CXXXIX/2002, registro de ITUS 185566, Semanario Judicial

de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, Tomo X VI, noviembre de 2002,
p. 446.
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LOS ESTABLECIDOS EN LAS LEGISLACIONES LOCA-
LES EN FAVOR DE ELLOS NO FUERON LIMITADOS
POR LAS REFORMAS A LA CONSTITUCION FEDE-
RAL EN LA MATERIA, VIGENTES A PARTIR DEL
QUINCE DE AGOSTO DE DOS MIL UNO"#5, En la pri-
mera tesis, la Segunda Sala consideré que:

[...] ninguna ley secundaria puede limitar las disposiciones cons-
titucionales correspondientes; sin embargo, si son susceptibles de
ser ampliadas por el legislador ordinario, ya sea federal o local, en
su reglamentacion, al pormenorizar la norma constitucional que
prevea el derecho publico subjetivo a fin de procurarse su mejor
aplicacién y observancia. [ ...].

En el mismo sentido, la segunda tesis aislada derivada del
aquel asunto senala que:

[...] los derechos establecidos en favor de los pueblos y comuni-
dades indigenas, asi como de los indigenas en lo individual, deben
ser considerados como minimos a garantizarse por los Estados en
la regulacion y organizacion juridica que al efecto realicen en sus
Constituciones y leyes respectivas, razén por la cual los derechos
que tales entidades federativas pudieran haber establecido con
anterioridad en favor de los indigenas, no pueden considerarse
limitados por los derechos consagrados en las normas constitucio-
nales referidas, pues estos tltimos s6lo son derechos minimos a
satisfacer, a no ser que fueran contrarios a los postulados bésicos
de unidad e indivisibilidad nacional y de no sujecion al marco
constitucional, caso en el cual serian contrarios, desde su origen y
no en virtud de las reformas, a la Carta Magna, [...].

265 Tesis aislada 2a. CXL/2002, registro de IUS 185565, Semanario Judicial de la
Federaciény su Gaceta, Novena Epoca, Tomo X VI, noviembre de 2002, p. 446.
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Pese a que esta sentencia solo obtuvo tres votos en las
consideraciones y, por tanto, las tesis no son aptas para inte-
grar jurisprudencia, el criterio se ha reiterado en otros asun-
tos. Destaca en este sentido la tesis aislada 1a. LIV/20009,
cuyo rubro es RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL
ESTADO. EL ARTICULO 113, SEGUNDO PARRAFO
DE LA CONSTITUCION FEDERAL ESTABLECE UN
DERECHO SUSTANTIVO QUE PUEDE SER AMPLIA-
DO POR EL LEGISLADOR ORDINARIO,%¢ en la cual la
Primera Sala de la Suprema Corte sostuvo el criterio y sefia-
16 que “los derechos constitucionales son minimos que de-
ben ser respetados para garantizar su efectividad, pero que
pueden ser ampliados por el legislador ordinario —ya sea
federal o local— en su reglamentacion”.

Segtn lo ha expuesto la Suprema Corte, la tnica excep-
cion a lo anterior consiste en que la ampliaciéon a un derecho
redunde en la afectacién a otro, también reconocido en la
Constitucién. Considero que esta salvedad no tiene cabida
en este caso, pues la operacién juridica que se analiza impli-
ca una ampliacion respecto del mismo derecho, mediante
una norma que, en términos del articulo lo., goza de rango
constitucional.

Por otra parte, como se advierte en los precedentes antes
citados, el Pleno ha dado por sentado que los 6rganos legis-
lativos no pueden limitar los derechos humanos reconocidos
en la Constitucion en mayor medida que lo admisible por la
propia Carta Fundamental. Es pertinente por ello destacar
que esta imposibilidad material se ha extendido, inclusive,

266 Tesis aislada 1a. LIV/20009, registro de IUS 167386, Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, Tomo XXIX, abril de 2009, p. 590.
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para el intérprete constitucional, a quien le esta vedado ex-
tender las excepciones a reglas generales a otras de éstas
respecto de las cuales no se previé la excepcion. Sirve de
apoyo a lo anterior la tesis aislada P. LVI/2006.%’ Asi, este
criterio debe ser aplicado por analogia para concluir tam-
bién la imposibilidad de extender los limites para un cierto
derecho humano respecto de otros derechos constituciona-
les, o para ese mismo derecho pero regulado en otras nor-
mas, como las de origen internacional incorporadas al blo-
que de constitucionalidad.

Veamos un ejemplo. Uno de los casos de conflicto entre
la norma formalmente constitucional y la de origen interna-
cional se puede ver en la suspension de derechos politicos
del imputado. Al respecto, el articulo 38, fraccion I, de la
Constitucion establece la posibilidad de que la suspension
se ordene desde el auto de formal prision, mientras que el
articulo 23.2 de la Convencién Americana autoriza esta me-
dida hasta la existencia de una sentencia condenatoria. Este
caso que aparentemente podria presentar gran complejidad
para su resolucion ante la abierta contradiccion entre Cons-
tituciéon y Convencién Americana, ha sido resuelto pacifica-
mente en atencion al principio de mayor proteccion, segin
el cual, puesto que la Constitucion establece minimos, es
valido que las leyes amplien el contenido de los derechos.

267 Tesis aislada P. LVI/2006, registro de IUS 174435, Semanario Judicial de la Fe-
deraciony su Gaceta, Novena Epoca, Tomo XXIV, agosto de 2006, p. 13, cuyo
rubro es INTERPRETACION CONSTITUCIONAL. LA REGULACION ES-
TABLECIDA EN UN PRECEPTO DE LA CONSTITUCION POLITICA DE
LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS NO PUEDE APLICARSE POR
ANALOGIA CUANDO PREVE EXCEPCIONES A REGLAS GENERALES
ESTABLECIDAS EN LA PROPIA NORMA FUNDAMENTAL.
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Al respecto, resulta de gran interés la tesis aislada
1.100.P.20 P, cuyo rubro es SUSPENSION DE DERECHOS
POLITICOS DEL INCULPADO. LA RESOLUCION
DEL JUEZ INSTRUCTOR QUE LA ORDENA DESDE
EL AUTO DE FORMAL PRISION, VULNERA LAS GA-
RANTIAS CONTENIDAS EN LOS ARTICULOS 14,
TERCER PARRAFO, Y 16, PRIMER PARRAFO, AMBOS
DE LA CONSTITUCION FEDERAL.?® En dicha tesis, el
Décimo Tribunal Colegiado en Materia Penal del Primer Cir-
cuito sostuvo que “no debe soslayarse que las garantias consa-
gradas en la Ley Suprema son de caracter minimo y pueden
ampliarse por el legislador ordinario”.

En estos términos, si se ha admitido la posibilidad de que las
leyes amplien derechos mas alla de los limites constitucio-
nales, por mayoria de razén deben aceptarse las ampliaciones
que provengan de normas de tratados internacionales, espe-
cialmente si se considera que gozan de rango constitucional.

6. Una confusién de roles:
¢la Suprema Corte es garante de la democracia
o de la Constituciéon?

En algunos de los argumentos esgrimidos por una ministra
y diversos ministros de la SCIN se esbozaron lineamientos
tendentes a perfilar un argumento democratico en contra de
la aplicacion del principio pro persona, pues su utilizacion
podria conllevar la inaplicaciéon de normas aprobadas por
una mayoria elegida democraticamente, la cual acttia en re-

268 Tesis aislada 1.100.P.20 P, registro de IUS 177134, Semanario Judicial de la Fe-
deracion y su Gaceta, Novena Epoca, Tomo XXII, septiembre de 2005, p. 1571.
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presentacion de la poblacion y mediante el procedimiento
especial previsto en la Constituciéon para su reforma. Sin
embargo, este argumento es peligroso, pues durante su his-
toria, la Suprema Corte ha justificado su actuacion en aten-
cién a su rol como garante de la Constitucion, llegando a
rechazar expresamente la posibilidad de actuar como garan-
te de la democracia. Este posicionamiento, que ha dado lu-
gar al surgimiento de la justicia electoral y a la imposibilidad
de que en amparo se conozcan de violaciones a los derechos
politico-electorales de las y los ciudadanos, tiene sus orige-
nes en la discusion entre Iglesias y Vallarta respecto del am-
paro Morelos, durante la década de los setenta del siglo XTX.

Asi, el rol de la SCJN como garante de la Constitucion se
ha erigido como piedra angular de la facultad para realizar
un control judicial de las leyes, pues implica la posibilidad
de invalidar un producto democratico, como la ley, en aras de
preservar la Constitucion como Norma Fundamental del
Estado. Asi, corresponde a la Suprema Corte velar por la
aplicacion efectiva del texto constitucional, sin que ello le
permita elegir qué partes de la Constitucion revisten de una
verdadera legitimidad democrética y cuales, en realidad, son
el fruto de un ejercicio democratico deficitario. En este te-
nor, considero que si la Suprema Corte lleva a cabo este vi-
raje para constituirse en una vigilante de la democracia en
términos representativos, terminara por inmiscuirse en cues-
tiones eminentemente politico-electorales que la llevaran a
una encrucijada como en la que actualmente se encuentra:
[como propugnar el respeto a los limites constitucionales en
detrimento de una disposicién, también constitucional, que
le exige aplicar las normas que resulten més favorables a las
personas?
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No puede olvidarse que el principio pro persona forma
parte de la Constitucion gracias a que pas6 por el mismo
proceso necesario para cualquier enmienda constitucional.
Lo mismo puede decirse del primer parrafo del articulo 1o.
que regula las dos fuentes de derechos humanos del mismo
rango, sin prever excepciones al respecto. Y lo mismo puede
afirmarse respecto del procedimiento previsto para la apro-
bacion de tratados internacionales, el cual, por mandato ex-
preso del Poder Constituyente, permite ampliar el texto
constitucional mediante la celebracion de tratados interna-
cionales que reconocen derechos humanos. Asi, la vincula-
toriedad del principio por persona para las y los operadores
juridicos y, en particular, para la Suprema Corte resulta evi-
dente.Y si en uso de ese principio se termina por inaplicar un
precepto constitucional, ello sera porque asi lo ordena la pro-
pia Constitucion o, si se prefiere, el Poder Revisor de la Cons-
titucion.

Finalmente, existe una interrogante mas que debiera for-
mularse al interior del Pleno de la Suprema Corte: ;quién
pierde realmente con la limitacion constitucional —pero
posiblemente arbitraria— de los derechos humanos? En una
respuesta tan corta como sincera: pierden las personas.

\ CONCLUSIONES: EL BLOQUE DE
" CONSTITUCIONALIDAD EN MEXICO
Y SUS CONSECUENCIAS

Aunque hace algunos afios era comin encontrar fuentes
doctrinales que pretendian justificar la jerarquia constitu-
cional de los derechos humanos de fuente internacional des-
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de un punto de vista estrictamente teérico —que en realidad
se acercaba mas a lo filosofico—, me parece que hoy es posi-
ble compartir la afirmacion formulada por Hans Kelsen hace
casi 50 afios respecto de que “la cuestion de si en caso de
conflicto entre el derecho nacional y el internacional preva-
lece el uno o el otro, puede ser decidida solamente sobre la
base del derecho nacional correspondiente”.¢” En efecto,
la postura predominante en la materia coincide en dos cues-
tiones: i) es posible describir los elementos que, desde un
punto de vista teorico, conforman lo que se ha denominado
bloque de constitucionalidad, al margen de que las razones
que hayan hecho necesaria su existencia resulten divergen-
tes y ii) cada ordenamiento juridico en particular es el en-
cargado de definir, desde una perspectiva de dogmatica ju-
ridica, cuales son las normas que lo conforman.

Contrario a lo sostenido —o no aceptado— por la SCJN,
el articulo 1o. constitucional permite concluir que en México
existe un bloque de constitucionalidad, en términos de la con-
ceptualizacion que del mismo he hecho en el segundo capitu-
lo. Ahora bien, asumir esto implica sostener que las normas
de derechos humanos reconocidas en el articulo 1o. consti-
tucional: i) gozan de jerarquia constitucional por remision
expresa del propio texto constitucional en el primer pérrafo
del articulo 1o.;ii) forman parte del pardmetro de control de
regularidad, validez o constitucionalidad en sentido amplio,
segtn se desprende de la interpretacion integral del texto
constitucional, y iii) constituyen normas juridicas relevantes
para resolver conflictos constitucionales, segtin la dimension

269 H. Kelsen, Principios de derecho internacional piiblico, op. cit., nota 105, p. 59.
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hermenéutica reconocida en el segundo parrafo del articulo
lo. constitucional.

Siguiendo este esquema, a continuacion esbozaré algunas
conclusiones que se desprenden de las tres dimensiones o
funciones del bloque de constitucionalidad antes descritas.

1. Funcién formal del bloque de constitucionalidad

Como quedé expuesto en el engrose de la Contradiccion de
Tesis 293/2011, los derechos humanos gozan de rango cons-
titucional por el hecho de estar reconocidos expresamente
en la Constitucion o en algtn tratado internacional ratifica-
do por el Estado mexicano. Al respecto, comparto las pre-
misas del proyecto —incorporadas en la sentencia— median-
te las cuales es posible llegar a esta conclusion a través una
interpretacion literal, sistemadtica y genético-teleoldgica. No
obstante, el estudio omiti6 la alusion a ciertos articulos cons-
titucionales relevantes para la solucion del problema inter-
pretativo, a la vez que dej6 de lado algunas reflexiones que
se pudieron haber incorporado para dar respuesta a las ob-
jeciones que surgieron durante el debate en el Pleno.

En estos términos, considero que la propuesta original
planteada por el ministro Zaldivar se fortalece con tres ar-
gumentos que no formaron parte de su proyecto original,
pero que he expuesto en el capitulo anterior: i) no debe
aplicarse el articulo 133 constitucional a las normas de de-
rechos humanos de fuente internacional para afirmar su je-
rarquia infraconstitucional, pues los tratados internacionales
a los que hace referencia ese precepto constitucional son
distintos a los de derechos humanos, toda vez que éstos sur-
gieron en 1948, es decir, 14 afios después de la tltima mo-

171




Arturo Guerrero Zazueta

dificacion al enunciado normativo que se comenta; ii) la
interpretacion sistematica del proyecto omiti6 considerar al
articulo 103 constitucional como un fundamento de la con-
sideracion de los derechos humanos de fuente internacional
como parametro de validez de la actuacion de todas las au-
toridades estatales; iii) en el mismo sentido, tampoco debe
considerarse que la parte final del primer parrafo del articu-
lo 1o. constitucional obliga a que prevalezcan los limites es-
tablecidos en la Constitucién para los derechos que forman
parte del bloque de constitucionalidad, pues dicho precepto
alude a restricciones —y no limites—, las cuales se refieren
a los casos y condiciones previstos en el articulo 29 consti-
tucional, y iv) inclusive si se entendiera que el primer pérra-
fo del articulo To. exige cumplir con los limites constitucio-
nales, debe considerarse que también los limites previstos en
los tratados internacionales forman parte de la normativa
constitucional, pues lo que se incorpor6 al bloque de cons-
titucionalidad fueron los derechos delimitados, es decir, con
sus limites.

En el caso mexicano, la existencia de un bloque de cons-
titucionalidad se justifico por el Poder Revisor de la Consti-
tucion en atencion a la necesidad de incorporar como parte
de la Constitucion, otros preceptos provenientes del dere-
cho internacional convencional. Esto ha generado una con-
fusion doctrinal sobre dos temas interconectados, pero con
objetivos diferenciados desde la propia Constitucion. Por un
lado, el procedimiento de incorporacion del derecho inter-
nacional al derecho interno, que exige una relacion previa
de jerarquizacion de las normas, con objeto de evaluar que
la norma a incorporar cumple con los principios y reglas
fundamentales en un pais determinado; y por otro lado, el
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reconocimiento de dichas normas como constitucionales, a
partir de la clausula de apertura que las integra al texto cons-
titucional, en virtud de que la Constitucion reconoce en esas
mismas normas una serie de principios y reglas indispensa-
bles para conducir el actuar de las autoridades en ese pais. La
confusion surge porque una misma norma —la internacio-
nal— en su proceso de incorporacion al derecho nacional, es
inferior a la norma constitucional, pero una vez integrada al
sistema juridico respectivo, adquiere para ciertos efectos ran-
go constitucional.?”

2. Funcién sustancial del bloque
de constitucionalidad

A juicio de la Suprema Corte, la nota caracteristica del blo-
que de constitucionalidad es su identificacion con el para-
metro de control de regularidad constitucional. Al respecto,
considero fundamental elaborar dos precisiones: una sobre
la jerarquia de las normas que integran el pardmetro de con-
trol, y otra sobre la posibilidad de que los criterios jurispru-
denciales también se integren al bloque.

a. Jerarquia de las normas que integran
el parametro de control

Me parece que en este punto la SCIN incurre en la misma
imprecisiéon que la advertida respecto de autores como Car-
pio Marcos. Me explico.

270 G. Rodriguez Manzo et al., “Bloque de constitucionalidad”, op. cit., nota 63, p. 8.
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Las normas que integran el bloque de constitucionalidad
tienen una funcion trascendental en cuanto a integrantes del
parametro de control de validez del resto de los enunciados
normativos que forman parte del ordenamiento juridico
mexicano. No obstante, para que podamos hablar de un ver-
dadero bloque de constitucionalidad, es fundamental que,
por disposicion de la propia Constitucion, todas las normas
que integren el bloque estén dotadas de rango constitucio-
nal. En caso contrario, podriamos estar ante lo que la doctri-
na italiana ha identificado como normas interpuestas.”’’

De acuerdo con esta descripcion, las normas interpuestas
parecen coincidir, en cierta medida, con lo que el articulo
133 constitucional denominé Ley Suprema de la Unidn,
conformada por la Constitucion, tratados internacionales y
leyes generales. Estas tres fuentes gozan de un nivel jerarqui-
co distinto, pero todas i) integran un ambito de aplicacion
que excede la distribucién de competencias entre Federa-
cién y entidades federativas, de modo que se encuentran por
encima de las normas emitidas por éstas y ii) integran un
pardmetro de control de regularidad que, en términos de lo
establecido por ellos en la segunda parte del articulo 133
constitucional, deberi ser aplicado por los jueces locales en
lo que ahora se ha denominado control difuso de regularidad.

Esto también coincide con lo que la Corte Constitucional
colombiana ha llamado bloque de constitucionalidad en
sentido lato, refiriéndose asi a preceptos normativos que, sin
tener rango constitucional, se emplean como parametros de
validez de otros enunciados normativos. Aqui es fundamen-
tal recordar que la validez, en estos casos, se estudia en rela-

271 K. Carpio Marcos, “Normas interpuestas”, op. cit., nota 91, pp. 34-36.
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cién con la posibilidad de violar el principio de jerarquia
normativa, més no asi el de supremacia constitucional. En
otros términos, si una norma transgrede otra que forma parte
del parametro de control, pero que carece de jerarquia cons-
titucional, la primera estara afectada de un vicio de inconsti-
tucionalidad indirecta.

Este tema ha sido estudiado con detalle por parte de la
Suprema Corte, tal como se desprende de la tesis jurispru-
dencial P./J. 53/2010, cuyo rubro es CONTROVERSIAS
CONSTITUCIONALES Y ACCIONES DE INCONSTI-
TUCIONALIDAD. CRITERIOS PARA DETERMINAR
LA INVALIDEZ INDIRECTA DE LAS NORMAS.?2

Para finalizar esta reflexion, coincido con Rey Cantor en
cuanto a que a partir de su inclusion en el bloque de consti-
tucionalidad, las normas de derechos humanos de fuente
internacional ya no pueden ser sustraidas del bloque, ni si-
quiera a través de la denuncia del tratado, pues dicha denun-
cia, aunque pueda surtir efectos a nivel internacional, no
podria afectar el catidlogo de derechos incluido material-

272 Tesis jurisprudencial P./J. 53/2010), registro de IUS 164820, Semanario Judicial
de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, Tomo XXXI, abril de 2010, p.
1564. En su parte fundamental, la jurisprudencia establece lo siguiente:

La condicion necesaria para que se extiendan los efectos de invalidez de
una norma declarada invalida es la relacion de dependencia de validez entre
esta norma y otra u otras del sistema, acorde con los siguientes criterios: a)
jerdrquico o vertical, segtin el cual la validez de una norma de rango inferior
depende de la validez de otra de rango superior; b) material u horizontal,
en el que una norma invalidada afecta a otra de su misma jerarquia debido
a que ésta regula alguna cuestién prevista en aquélla, [...]; ¢) sistematico
en sentido estricto o de la “remision expresa”, el cual consiste en que el
texto de la norma invalidada remite a otras normas, [...]; d) temporal, en
el que una norma declarada invalida en su actual vigencia afecta la validez
de otra norma creada con anterioridad, pero con efectos hacia el futuro; y,
e) de generalidad, en el que una norma general declarada invalida afecta la
validez de la norma o normas especiales que de ella se deriven.
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mente en la Constitucion.?”? Sostener lo contrario implicaria
contravenir el principio de progresividad y no regresividad,
reconocido en el tercer parrafo del articulo 1lo. constitucio-
nal.?* Ahora bien, también me parecen extensibles estas
consideraciones a los derechos de fuente constitucional,
lo cual tendra consecuencias respecto de la posibilidad de
controlar los procedimientos de reformas a la Constitu-
cioén, tema que por ahora me limito a enunciar, pues su tra-
tamiento requiere de un estudio que desbordaria el presen-
te documento.

b. Criterios jurisprudenciales
como parte del bloque de constitucionalidad

Al resolver el expediente Varios 912/2010 (conocido como
“Caso Radilla”), la Suprema Corte determiné que:

31. El parametro de analisis de este tipo de control que deberan
ejercer todos los jueces del pais, se integra de la manera siguiente:
¢ Todos los derechos humanos contenidos en la Constitucion
federal (con fundamento en los articulos 1o.y 133), asi como
la jurisprudencia emitida por el Poder Judicial de la Fede-
racion.
¢ Todos los derechos humanos contenidos en tratados inter-
nacionales en los que el Estado mexicano sea parte.
¢ Criterios vinculantes de la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos establecidos en las sentencias en las que el
Estado mexicano haya sido parte, y criterios orientadores
de la jurisprudencia y precedentes de la citada Corte, cuando
el Estado mexicano no haya sido parte.

273 E. Rey Cantor, “El bloque de constitucionalidad”, op. cit., nota 61, p. 305.
274 Ibidem, pp. 305-306.
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La citada resolucién permite concluir que la SCIN con-
sidera que el bloque de constitucionalidad comprende, en
adicién al texto constitucional y a los derechos humanos
reconocidos en los tratados internacionales en que Mexico
es parte, a las interpretaciones de esos textos contenidas en
criterios jurisprudenciales, ya sean emitidas por el Poder Ju-
dicial de la Federacion o por la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos —que en aquella ocasion se estimaron en
parte vinculantes y en parte orientadores.?’>

Esta conclusion se refuerza con lo resuelto en la Contra-
diccion de Tesis 293/2011, pues en la sentencia se reconoce:
i) el valor de la jurisprudencia, en general, como una autén-
tica fuente normativa, distinta a los enunciados aplicados
para resolver un asunto y ii) el caracter vinculante de toda
la jurisprudencia de la Corte Interamericana, con indepen-
dencia de la participacion de México en el litigio que haya
dado origen a los precedentes.

3. Funcién hermenéutica del bloque

Las normas que integran el bloque de constitucionalidad en
materia de derechos humanos tienen una funciéon herme-
néutica, pues operan como criterios relevantes para la solu-
cion de conflictos constitucionales.

Esto va mas alla de lo mencionado en el acépite prece-
dente, pues evidentemente conforman un pardmetro de
control de regularidad que sera empleado para analizar la
validez del resto de los actos juridicos y normas generales
que formen parte del ordenamiento juridico mexicano. En

275 G. Rodriguez Manzo et al., “Bloque de constitucionalidad”, op. cit., nota 63, p. 56.
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efecto, las normas del bloque de constitucionalidad no se
encuentran jerarquizadas entre si, de modo que los eventua-
les conflictos que surjan entre ellas debera resolverse me-
diante técnicas como la ponderacién, cuando se trate de
colisiones entre principios o derechos distintos, o el princi-
pio pro persona, cuando se trate de colisiones entre la forma
en la cual dos 0 més preceptos regulen un mismo derecho.
En estos casos, el conflicto de normas debera solucionarse
de acuerdo con el criterio introducido en la Constituciéon
para tal efecto, sin que ésta pueda matizarse o acotarse en
los términos sugeridos por un sector del Pleno de la Supre-
ma Corte. Esto se debe a que las conclusiones de la y los alu-
didos ministros: i) se fundamentan en premisas invélidas,
como la supuesta relevancia del articulo 133 constitucional
o la equivocada comprensién del concepto de restriccion;
ii) pretenden justificar la imposibilidad de inaplicar normas
constitucionales mediante la inaplicacién de una norma cons-
titucional como la que regula el principio pro persona; iii)
confunden el rol de la SCJN como garante de la Constitucion,
para entenderlo como garante de la democracia, pese a que
ello es completamente ajeno a su actuacion, y iv) han olvi-
dado que la justificacion del constitucionalismo y del Estado
mismo es la proteccion de los derechos humanos de las per-
sonas.

La existencia de normas carentes de legitimidad demo-
crética era una realidad antes de la reforma constitucional
de 10 de junio de 2011. La posibilidad de superarlas me-
diante la aplicacion de normas mas favorables a la dignidad
humana se ha vuelto una realidad a partir de la citada refor-
ma. Lo que la SCJN tenga que decir sobre el tema sera tras-
cendental, pero es necesario que dicho pronunciamiento dé
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cuenta de todas las cuestiones apuntadas en el presente tra-
bajo. En otras palabras, es necesario que se cuestionen los

dogmas que durante décadas han imperado en el constitu-
cionalismo mexicano. Pero sera igualmente importante que
la discusion se dé en un marco juridico-constitucional, de-
jando posturas ideologicas personales, falaces y ancestrales
afuera del recinto que alberga a la Suprema Corte de Justi-
cia de la Nacion.
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