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UESTIONES

Constitucionales

Revista Mexicana de Derecho Constitucional
NUm. 42, enero-junio 2020

El pardmetro de regularidad constitucional
y la ley suprema de la Unién

The Parameter of Constitutional Regularity
and the Supreme Law of the Land

RESUMEN: Este trabajo tiene por objeto es-
tudiar el proceso de resignificacion del con-
cepto “ley suprema de la Unién” contenido
en el articulo 133 constitucional, a partir de
la identificacion y desarrollo del parametro
de regularidad constitucional, por parte de
la Suprema Corte de Justicia de la Nacion.
Para ello, procederemos en primer lugar a
estudiar el concepto de la ley suprema de la
Union prestando especial atencion a las va-
riaciones observables en su contenido con
relacion a la ubicacion del derecho de fuen-
te internacional. Luego, analizaremos la
conformacion del parametro de regularidad
constitucional como bloque de derechos y
los problemas para la solucién de diferen-
cias y antinomias en su interior. En la ter-
cera seccion procederemos a determinar las
transformaciones generadas en el contenido
de la ley suprema de la Union a partir de la
incorporacion del parametro de regularidad
constitucional.
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parametro de regularidad constitucional;
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ABSTRACT: The purpose of this paper is
to study the re signification process of the
supreme law of the Union contained in
article 133 of the Constitution, based on
the identification and development of the
constitutional regularity parameter by the
Supreme Court of Justice of the Nation. In
order to do so, we will first proceed to study
the concept of the supreme law of the Union
giving special attention to the observable
variations in its content in relation to the
location of the international source right.
Then, we will analyze the conformation of
the parameter of constitutional regularity
as a block of rights and the problems for
the solution of differences and antinomies
in its interior. In the third section we will
proceed to determine the transformations
generated in the content of the supreme law
of the union from the incorporation of the
parameter of constitutional regularity.
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SuMARIO: |. Explicacién preliminar. 1. Preambulo. La supre-
macia constitucional en tiempos del constitucionalismo cosmo-
polita. I1l. La ley suprema de la Union y los tratados interna-
cionales. IV. El pardmetro de regularidad constitucional. V. El
parémetro de regularidad constitucional en la ley suprema de la
Union. VI. Conclusiones. VII. Bibliohemerografia.

|. EXPLICACION PRELIMINAR

Este trabajo tiene por objeto explicar la conformacion del parametro de re-
gularidad constitucional a partir de la reforma constitucional de derechos
humanos del 10 de junio de 2011 y del trabajo interpretativo de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacidn, asi como la resignificacion que produjo
en el concepto “ley suprema de la Unién”. En la primera seccion analiza-
remos el concepto y contenido de la “ley suprema de la Unién” para dar
cuenta de sus variaciones y problemas internos mas significativos. Nos
enfocaremos en las relaciones que en su interior mantuvieron sus compo-
nentes de fuente interna con el derecho de fuente internacional, hasta antes
de la reforma de derechos humanos. En segundo término, analizaremos el
proceso de configuracion del parametro de regularidad constitucional que
llevé a cabo la Suprema Corte de Justicia de la Nacion. Nos detendremos
en el estudio de la generacion de contradicciones al interior del pardmetro
y en el analisis de opciones para procurar solucionarlas. Por ultimo, ex-
plicaremos la resignificacién del concepto “ley suprema de la Unién” a
partir de su ensamble con el pardmetro de regularidad constitucional como
bloque de derechos.

1. PREAMBULO. LA SUPREMACIA CONSTITUCIONAL
EN TIEMPOS DEL CONSTITUCIONALISMO COSMOPOLITA

El articulo 133 —junto a otras disposiciones constitucionales— recepta en
nuestro sistema el principio de supremacia constitucional, nota entitativa
de las Constituciones.! La Constitucion por ser suprema, es la norma a la

! Carpizo, Jorge, Estudios constitucionales, México, UNAM, Instituto de Investiga-

ciones Juridicas, 1996, pp. 1 y 2.
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que esta sujeta la creacion del resto de las normas, por ciertos érganos su-
periores estatales.? Pero la Constitucion es suprema también en un sentido
normativo y, como tal, es inmune a las leyes ordinarias y a la vez, determi-
nante de la validez de éstas.® Este principio fue claramente expresado por
Alexander Hamilton en El Federalista LXXVIII*y luego por el juez Mar-
shall en la multicitada sentencia Marbury vs. Madison® y sobre la base de
estas ideas continuamos entendiendo a la supremacia de las Constituciones.

La Constitucién ocupa entonces la cuspide del ordenamiento juridico y
del complejo concepto “ley suprema de la Uni6n”, en cuyo seno en prin-
cipio fue entendida como supra ordenada a los tratados y a las leyes que
emanen del Congreso de la Union. Sobre la conformacion del complejo
normativo denominado “ley suprema de la Union” volveremos mas ade-
lante, pero debemos anticipar que debido al desarrollo del derecho inter-
nacional de los derechos humanos y de los 6rganos de proteccion regiona-
les e internacionales, se han recortado ambitos decisorios en cada sistema
juridico nacional. Los espacios resolutivos, aun los constitucionales, han
visto disminuida su libertad configurativa y en este sentido y en la actuali-

2 De Otto, Ignacio, Derecho constitucional, sistema de fuentes, Barcelona, Aricl

Derecho, 1998, p. 15.

3 Garcia de Enterria, Eduardo, La Constitucién como norma y el Tribunal Constitu-
cional, Madrid, 3a. ed., Civitas, 1983, pp. 30 y 31.

4 “No hay proposicién que se apoye sobre principios mas claros que la que afirma
que todo acto de una autoridad delegada, contrario a los términos del mandato con arreglo
al cual se ejerce, es nulo. Por lo tanto, ningun acto legislativo contrario a la Constitucion
puede ser valido. Negar esto equivaldria a afirmar que el mandatario es superior al man-
dante, que el servidor es mas que su amo, que los representantes del pueblo son superio-
res al pueblo mismo...”, en Hamilton, A., Madison, J. y Jay, J., El Federalista, trad. de
Gustavo Velasco, México, Fondo de Cultura Econémica, 2000. p. 332.

° “Esta fuera de toda duda que o la Constitucion se impone a cualquier ley que la
contradiga o, por el contrario, el Legislativo puede modificar la Constitucion a través de
una ley cualquiera. Entre estas dos opciones no hay término medio. O la Constitucién es
un derecho superior, principal ¢ inmodificable a través de mecanismos ordinarios, o, por
el contrario, se situa al mismo nivel que las leyes ordinarias, y como toda ley, es modifica-
ble cuando asi lo disponga la voluntad del Legislativo. Si la primera parte de la alternativa
fuera cierta, entonces una ley contraria a la Constitucidn no es derecho. Si la cierta fuese
la Gltima parte, entonces, las Constituciones escritas no serian mas que intentos absurdos
del pueblo de limitar un poder que por naturaleza escaparia a todo limite”, “Sentencia
Marbury vs. Madison (1803)”, en Beltran de Felipe, Miguel y Gonzalez Garcia, Julio V.
(coords.), Las sentencias béasicas del Tribunal Supremo de los Estados Unidos de Amé-
rica, Madrid, Boletin oficial del Estado, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
2006, pp. 93 y ss.
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dad, las Constituciones aun son supremas, aunque en un sentido diferente
a aquel que tradicionalmente se les ha atribuido. La libertad configurati-
va de las Constituciones debe garantizar los minimos convencionales en
materia de derechos humanos, pero esos minimos no sélo restringen la
libertad configurativa en un momento estatico, como al ratificar un tratado
internacional cuando se adquiere un compromiso respecto a lo establecido
en el texto del tratado, sino también —y en ocasiones no se suele reparar
en esto—, se adquiere un compromiso en cierto modo, “a ciegas”, para
aceptar aquello que los 6rganos del tratado estableceran, como intérpretes
auténticos del mismo a la luz claro de un trabajo interpretativo razonable.
En otros términos, cuando los Estados asumen compromisos internacio-
nales, en ocasiones no estan del todo claras las especificidades de tales
compromisos, lo que, con el tiempo, tendera a provocar resistencias.

La relacion entre la Constitucion y el derecho internacional se tiende
a entorpecer cuando anclamos el concepto de supremacia en la nota de
soberania, sin reparar que la Constitucion —y los valores y notas que le
atribuimos— es antes que un producto estatal, un producto del constitucio-
nalismo y la supremacia de las Constituciones nacionales se resiente ante
el auge del constitucionalismo cada vez mas inscrito en clave cosmopolita
e internacional. Ferrajoli ha explicado muy bien este asunto: el constitu-
cionalismo —nos cuenta— es un paradigma que nace ligado a tres ideas:
la defensa de los derechos de libertad, la limitacién al poder politico y todo
ello, dentro de los confines del Estado nacion. La historia del constitucio-
nalismo es la de la expansion de estas variables: de la proteccion de los
derechos civiles a la proteccion del constitucionalismo social, de limitar
solo al Estado a limitar ademas al mercado y, por Gltimo, la generacion de
un constitucionalismo mundial que complementa a los constitucionalis-
mos nacionales.® En este proceso, la constitucion como producto nacional
se resiste frente al constitucionalismo como movimiento supranacional y
cosmopolita.” El constitucionalismo comienza a deslindarse del Estado
dando lugar a aquello que Garcia Jaramillo ha denominado “constitucio-
nalismo genérico”, fruto de un proceso de naturaleza globalizadora, que
en nuestro ambito se puede denominar interamericanizacién del derecho.?

6
7

Ferrajoli, Luigi, Democracia y garantismo, Madrid, Trotta, 2008, pp. 35 y 36.
Para un estudio acerca de las relaciones entre Constitucion y soberaniay el proceso
de conformacion de la vision estatalista de los derechos, véase, Fioravantim, Maurizio,
Los derechos fundamentales, Apuntes de historia de las Constituciones, Madrid, 1996.

8 Garcia Jaramillo, Leonardo, “Desafios de la interamericanizacion del derecho: la
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Con estas ideas en mente, se puede asumir que los problemas generados
en el proceso de construccion del parametro de regularidad constitucional
y las dificultades para su ensamble adecuado en el complejo normativo
conformado por la ley suprema de la Union, se deben a una inadecuada
comprension de las nuevas relaciones entre la Constitucion y el derecho
internacional de los derechos humanos en el escenario del constituciona-
lismo cosmopolita.

I11. LA LEY SUPREMA DE LA UNION Y LOS TRATADOS INTERNACIONALES

La ley suprema de la Unién es uno de los conceptos centrales contenidos
en el articulo 133 constitucional, junto con el principio de supremacia de
la Constitucién y el reconocimiento de la facultad de ejercicio de control
constitucional a los jueces locales. Ademas, debemos incluir el tratamien-
to de temas mas especificos como la relacion entre el orden federal y los
ordenes locales y —de relevancia para nuestro tema— los componentes de
la ley suprema de la Unidn y la relacion que guardan entre si.’

A lo largo de los afos, estos temas han generado desacuerdos y los
conceptos mencionados han tenido diversos significados connotativos o
bien variaciones significativas en cuanto a las formas de vinculacion entre
si. Un claro ejemplo lo encontramos en las diversas connotaciones acerca
de uno de los componentes de la ley suprema de la unién, “las leyes del
Congreso de la Unién que emanen de ella”, es decir, de la Constitucion.
Durante anos, la doctrina discutid acerca de la naturaleza y concepto de
dichas leyes.!® Con el tiempo, y amén de las divergencias doctrinales, el

contribucion del ius constitutionale commune”, en von Bogdandy, Armin; Morales An-
toniazzi, Mariela y Ferrer Mac-Gregor, Eduardo (coords.), lus constitutionale commune
en América Latina, México, Instituto de Estudios Constitucionales de Querétaro y Max
Planck Institute, 2017, pp. 577-605.

°  Carpizo, Jorge, op. cit., p. 2.

1 Para un estudio en clave historica de las diferentes opiniones acerca del concepto
de las leyes a las que alude el articulo 133, véase, entre otros: Fraga, Gabino, Derecho
administrativo, 37 ed., México, Porraa, 2015, pp. 39 y ss. Garcia Maynez, Eduardo, In-
troduccidn al estudio del derecho, 65 ed., México, Porrta, 2015, pp. 85 y ss.; Cueva, Ma-
rio de la, Teoria de la Constitucion, México, Porrta, 2008, pp. 114 y ss.; Carpizo, Jorge,
Estudios constitucionales, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 1996.
Fix-Zamudio, Héctor y Valencia Carmona, Salvador, Derecho constitucional mexicano y
comparado, 9a. ed., México, UNAM-Porrua, 2017, pp. 72 y 73, entre otros.

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons
Atribucion-NoComercial-SinDerivar 4.0 Internacional, [1J-UNAM.

Universidad Nacional Auténoma de México, 13-BJV, 2020
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/cuestiones-constitucionales/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www.juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/
DOI: http://dx.doi.org/10.22201/iij.24484881e.2020.42.14337

78 JUAN MANUEL ACUNA

concepto parece haberse estabilizado a partir de la identificacion realizada
por el Tribunal Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion al re-
solver el amparo en revision 120/2002 y establecer que las leyes a las que
refiere el articulo 133 constitucional no son las leyes federales ordinarias,
ni las constitucionales, sino las leyes generales por las que debemos en-
tender aquellas que son dictadas para incidir en todos los érdenes juridicos
parciales, que tienen su origen en clausulas constitucionales y que tienen
por objeto distribuir competencias en materias concurrentes.'t

Sin embargo, las variaciones mas relevantes para nuestro tema son
aquellas que se generaron con relacién al lugar de los tratados internacio-
nales con respecto a los demas componentes de la ley suprema de la Unidn
y si un tipo especial de tratados o bien, un cierto contenido de los tratados,
los derechos humanos, deberia guardar una relacién diferente con el res-
to del ordenamiento juridico. Tradicionalmente, la incorporacion de los
tratados internacionales de la materia que sea y su relacién con las otras
partes integrantes de la ley suprema de la Unién fue entendida en términos
de jerarquia. Un rapido repaso a las principales decisiones de la Suprema
Corte al respecto corroborara esta afirmacion.

Con ocasion de la resolucion del amparo en revision 2069/92, el Pleno
de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion determiné que las leyes fede-
rales y los tratados internacionales tenian la misma jerarquia. La Corte no

11 Tesis: P. VII/2007, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, t. XXV,
abril de 2007, p. 5. “LEYES GENERALES. INTERPRETACION DEL ARTICULO 133 CONSTITU-
CIONAL. La lectura del precepto citado permite advertir la intencion del Constituyente al
establecer un conjunto de disposiciones de observancia general que, en la medida en que
se encuentren apegadas a lo dispuesto por la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, constituyan la «Ley Suprema de la Union»”. En este sentido, debe entenderse
que las leyes del Congreso de la Unidn, a las que se refiere el articulo constitucional, no
corresponden a las leyes federales, esto es, a aquellas que regulan las atribuciones confe-
ridas a determinados 6rganos con el objeto de trascender Unicamente al ambito federal,
sino que se trata de leyes generales que son aquellas que pueden incidir validamente
todos los ordenes juridicos parciales que integran el Estado mexicano. Es decir, las leyes
generales corresponden a aquellos respecto a las cuales el Constituyente o el Poder Revi-
sor de la Constitucion ha renunciado expresamente a su potestad distribuidora de atribu-
ciones entre las entidades politicas que integran el Estado mexicano, lo cual se traduce en
una excepcion al principio establecido por el articulo 124 constitucional. Ademas, estas
leyes no son emitidas motu propio por el Congreso de la Unién, sino que tienen su origen
en cldusulas constitucionales que obligan a éste a dictarlas, de tal manera que una vez
promulgadas y publicadas, deberan ser aplicadas por las autoridades federales, locales,
del distrito federal y municipales”.
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hizo eco de las distinciones efectuadas por la doctrina y se refirio a leyes
federales sin més. Por ello es posible intuir también que en esta decision la
Corte participd de la idea de preminencia del orden federal sobre el local.
En lo referente a las relaciones al interior de la ley suprema de la Union,
ubico a las leyes federales y a los tratados internacionales en el mismo
nivel jerarquico.*

Afios después, y ya en la Novena Epoca, al resolver el amparo en re-
vision 1457/98, el Tribunal Pleno modificé sustancialmente el criterio
anterior al determinar los criterios de supra legalidad e infra constitucio-
nalidad, segln los cuales los tratados internacionales se ubican por en-
cima de las leyes federales y por debajo de la Constitucion federal."® La

12 Tesis: P. C/92, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Octava Epoca,

num. 60, diciembre de 1992, p. 27. “LEYES FEDERALES Y TRATADOS INTERNACIONALES.
TIENEN LA MISMA JERARQUIA NORMATIVA. De conformidad con el articulo 133 de la
Constitucion, tanto las leyes que emanen de ella como los tratados internacionales, cele-
brados por el Ejecutivo Federal, aprobados por el Senado de la Republica y que estén de
acuerdo con la misma, ocupan, ambos, el rango inmediatamente inferior a la Constitucion
en la jerarquia de normas en el orden juridico mexicano. Ahora bien, teniendo la misma
jerarquia, el tratado internacional no puede ser criterio para determinar la constituciona-
lidad de una ley ni viceversa. Por ello, la Ley de las Camaras de Comercio y de la Indus-
tria, no puede ser considerada inconstitucional por contrariar lo dispuesto en un tratado
internacional”.

13 Tesis P. LXXVII/99, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena
Epoca, t. X, noviembre de 1999, p. 46. “TRATADOS INTERNACIONALES. SE UBICAN JERAR-
QUICAMENTE POR ENCIMA DE LAS LEYES FEDERALES Y EN UN SEGUNDO PLANO RESPEC-
TO DE LA CONSTITUCION FEDERAL”. Persistentemente en la doctrina se ha formulado la
interrogante respecto a la jerarquia de las normas en nuestro derecho. Existe unanimidad
respecto de que la Constitucion federal es la norma fundamental y que aunque en princi-
pio la expresion «...serd la ley suprema de la Unidn...» parece indicar que no solo la carta
magna es la suprema, la objecion es superada por el hecho de que las leyes deben emanar
de la Constitucion y ser aprobadas por un érgano constituido, como lo es el Congreso de
la Unidn y de que los tratados deben estar de acuerdo con la ley fundamental, lo que
claramente indica que solo la Constitucion es la ley suprema. EIl problema respecto a la
jerarquia de las demas normas del sistema ha encontrado en la jurisprudenciay en la doc-
trina distintas soluciones, entre las que destacan: supremacia del derecho federal frente al
local y misma jerarquia de los dos, en sus variantes lisa y llana y con la existencia de le-
yes constitucionales, y la de que serd ley suprema la que sea calificada de constitucional.
No obstante, esta Suprema Corte de Justicia, considera que los tratados internacionales
se encuentran en un segundo plano inmediatamente debajo de la ley fundamental y por
encima del derecho federal y local. Esta interpretacion del articulo 133 constitucional,
deriva de que estos compromisos internacionales son asumidos por el Estado mexicano
en su conjunto y comprometen a todas las autoridades frente a la comunidad internacio-
nal; por ello se explica que el Constituyente haya facultado al presidente de la Republica
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determinacion mas importante consistio en la modificacion de su anterior
criterio sobre la ubicacion de los tratados. La segunda determinacion fue
el reconocimiento expreso de las leyes constitucionales, distincion a la que
no dio efecto alguno. Por ltimo, el juicio mas confuso alli vertido fue el
referido a que la expresion “ley suprema de la Union” solo incluiria a la
Constitucion federal. La literalidad del articulo 133 es clara en el sentido
de indicar que ese concepto tiene una integracién compleja cuyo conteni-
do no se circunscribe a la Constitucion —amén de la relacion jerarquica
interna entre sus componentes—.

La siguiente determinacién importante fue tomada por el Tribunal Pleno
de la Suprema Corte en el ya mencionado amparo en revision 120/2002.
Sobre el tema especifico de la relacion de los tratados internacionales con
el resto de los componentes del concepto de ley suprema de la Unién, la
Corte sostuvo que los tratados internacionales —sin distincion—, poseian
rango supra legal e infra constitucional. En este sentido, ratificé su criterio
anterior y la adapt6 al concepto de leyes generales identificado en esta
misma resolucion.*

a suscribir los tratados internacionales en su calidad de jefe de Estado, y, de la misma
manera, el Senado interviene como representante de la voluntad de las entidades federati-
vas, y por medio de su ratificacion, obliga a sus autoridades. Otro aspecto importante para
considerar esta jerarquia de los tratados, es la relativa a que en esta materia no existe li-
mitacion competencial entre la Federacion y las entidades federativas, esto es, no se toma
en cuenta la competencia federal o local del contenido del tratado, sino que por mandato
expreso del propio articulo 133, el presidente de la Republica y el Senado pueden obligar
al Estado mexicano en cualquier materia, independientemente de que para otros efectos,
¢ésta sea competencia de las entidades federativas. Como consecuencia de lo anterior,
la interpretacion del articulo 133 constitucional lleva a considerar en un tercer lugar, al
derecho federal y al local, en una misma jerarquia en virtud de lo dispuesto por el articulo
124 de la ley fundamental, el cual ordena que las facultades que no estén expresamente
concedidas por esta Constitucion a los funcionarios federales se entienden reservadas a
los estados. No se pierde de vista que, en su anterior conformacion, este maximo tribu-
nal habia adoptado una posicion diversa en la tesis P. C/92, publicada en la Gaceta del
Semanario Judicial de la Federacion, nam. 60, correspondiente a diciembre de 1992, p.
27, de rubro: «LEYES FEDERALES Y TRATADOS INTERNACIONALES. TIENEN LA MISMA JE-
RARQUIA NORMATIVA», sin embargo, este Tribunal Pleno considera oportuno abandonar
tal criterio y asumir el que considera la jerarquia superior de los tratados incluso frente
al derecho federal”.

14 Tesis P. 1X/2007, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, t. XXV, abril
de 2007, p. 6. “TRATADOS INTERNACIONALES. SON PARTE INTEGRANTE DE LA LEY SUPRE-
MA DE LA UNION Y SE UBICAN JERARQUICAMENTE POR ENCIMA DE LAS LEYES GENERA-
LES FEDERALES Y LOCALES. INTERPRETACION DEL ARTICULO 133 CONSTITUCIONAL”. La
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Mencionamos que al resolver el amparo en revision 1457/98, el Pleno
establecid una serie de juicios complejos sobre nuestro concepto; entre ellos,
que la ley suprema de la Uni6n sélo estaria conformada por la Constitucion.
En el amparo en revision 120/2002, la Corte recompuso el contenido de la
ley suprema de la Union y establecio que la Constitucion, las leyes generales
del Congreso de la Uni6n y los tratados internacionales que estén de acuerdo
con ella, forman parte de ellay que conforman un orden juridico superior, de
caracter nacional y en cuyo interior la Constitucion se ubica en el peldafio
maés alto, seguida de los tratados internacionales y las leyes generales, en ese
orden.’ Hasta el momento entonces, prevalecio el criterio jerarquico como
vertebrador al interior de la ley suprema de la Union.

IV. EL PARAMETRO DE REGULARIDAD CONSTITUCIONAL

La reforma constitucional en materia de derechos humanos de 2011 tuvo
como objetivo primordial fortalecer y apuntalar el proceso de constitucio-

interpretacion sistematica del articulo 133 de la Constitucion Politica de los Estados Uni-
dos Mexicanos permite identificar la existencia de un orden juridico superior, de caracter
nacional integrado por la Constitucion federal, los tratados internacionales y las leyes
generales. Asimismo, a partir de dicha interpretacién, armonizada con los principios de
derecho internacional dispersos en el texto constitucional, asi como con las normas y pre-
misas fundamentales de esa rama del derecho, se concluye que los tratados internaciona-
les se ubican jerarquicamente debajo de la Constitucion federal y por encima de las leyes
generales, federales y locales, en la medida en que el Estado mexicano, al suscribirlos, de
conformidad con lo dispuesto en la Convencién de Viena sobre el derecho de los tratados
entre Estados y organizaciones internacionales o entre organizaciones internacionales y
ademas, atendiendo al principio fundamental del derecho internacional consuetudinario
«pacta sunt servanday, contrae libremente obligaciones frente a la comunidad internacio-
nal que no pueden ser desconocidas invocando normas de derecho interno y cuyo cumpli-
miento supone, por lo demas, una responsabilidad de caréacter internacional”.

15 Tesis P. VIII/ 2007, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, t. XXV, abril
de 2007, p. 6. “SUPREMACIA CONSTITUCIONAL Y LEY SUPREMA DE LA UNION. INTERPRETA-
CION DEL ARTICULO 133 CONSTITUCIONAL. A partir de la interpretacion del precepto citado,
si aceptamos que las leyes del Congreso de la Unidn a las que aquel se refiere, correspon-
den, no a las leyes federales sino a aquellas que inciden en todos los érdenes juridicos par-
ciales que integran el Estado mexicano y cuya emision deriva de clausulas constitucionales
que constrifien al legislador para dictarlas, el principio de supremacia constitucional impli-
cito en el texto del articulo en cita, claramente se traduce en que la Constitucion General
de la Republica, las leyes generales del Congreso de la Union y los tratados internacionales
que estén de acuerdo con ella, constituyen «la ley suprema de la Unidény, esto es, conforman
un orden juridico superior, de caracter nacional, en el cual la Constitucién se ubica en la
cuspide y por debajo de ella los tratados internacionales y las leyes generales”.
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nalizacion del derecho internacional de los derechos humanos en términos
de provocar una mayor apertura del sistema juridico mexicano a los dere-
chos humanos de fuente internacional. La reforma abordo temas diversos
y genero la modificacion de varios articulos constitucionales,'® sin embar-
go, los cambios al articulo 10. constitucional generaron los impactos mas
profundos y con efectos directos en el contenido de la ley suprema de la
Union.

Recordemos que hasta el momento la Suprema Corte se habia referido
a las relaciones que los tratados internacionales —sin distinciones de ma-
teria—, debian guardar con el resto de los componentes de la ley suprema
de la Union, pero especificamente con respecto a las leyes. En todas esas
resoluciones, los tratados mantuvieron un lugar subordinado a la Consti-
tucion. El nuevo articulo lo. constitucional parrafo primero modifico en
parte los términos de dicha relacion. El parrafo reformado establece:

En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozaran de los derechos
humanos reconocidos en esta Constitucion y en los tratados internacionales
de los que el Estado mexicano sea parte, asi como de las garantias para su
proteccion, cuyo ejercicio no podra restringirse ni suspenderse, salvo en los
casos y bajo las condiciones que esta Constitucién establece.

Esta redaccion provoco que ciertos contenidos de tratados internaciona-
les, los derechos humanos, adquieran rango constitucional, estableciendo
una excepcion a la regla general del caracter infra constitucional y supra
legal de los tratados internacionales, regla que sigue manteniendo vigencia
con relacion al resto de los contenidos de tratados internacionales no rela-
tivos a derechos humanos.

De esta forma surgi6 en el sistema juridico mexicano un bloque de dere-
chos conformado por los derechos humanos contenidos en la Constitucion
y aquellos contenidos en tratados internacionales de los que México sea
parte y que estén conforme a aquélla. El articulo no refiere tinicamen-
te entonces a tratados internacionales sobre derechos humanos. Bajo este
criterio, formaran parte del blogue de derechos aquellos derechos huma-

16 Para un estudio pormenorizado de la reforma constitucional y su proceso véase:

Carbonell, Miguel y Salazar, Pedro, La reforma constitucional de derechos humanos. Un
nuevo paradigma, México, Suprema Corte de Justicia, UNAM, Instituto de Investiga-
ciones Juridicas, 2012, y Garcia Ramirez, Sergio y Morales Sanchez, Julieta, La reforma
constitucional sobre derechos humanos (2009-2022), México, UNAM-Porrua, 2012.
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nos contenidos o regulados por tratados internacionales, aunque no estén
contenidos en tratados de tal naturaleza.*” Los derechos humanos de fuente
constitucional y aquellos de fuente internacional convocados a la Consti-
tucion por el articulo 1o. constitucional, conforman entonces un bloque de
constitucionalidad que se ubica en la cuspide del ordenamiento juridico
mexicano y que servira de parametro de control constitucional y conven-
cional de las leyes y actos.'®

El bloque de constitucionalidad tiene diversos significados connotati-
vos por razones espaciales y temporales,'® sin embargo, el concepto parece
responder a una idea matriz que le permitiria mantener identidad. Rodrigo
Uprimny indica que esa idea consistiria en que el bloque de constitucio-
nalidad refiere a la existencia de normas con calidad constitucional que no
aparecen directamente en el texto constitucional.®® El bloque permitiria
canalizar juridicamente el fendémeno de acuerdo al cual existen normas
materialmente constitucionales mas alla de las que expresamente ésta
reconoce.? Esas normas materialmente constitucionales que integran el
bloque de constitucionalidad, son llamadas a integrarse a él por la propia
Constitucion, tal como sucede en México a partir de la nueva redaccion
del articulo lo. constitucional. Esta idea deberia ayudar a relativizar el
conflicto con el principio de supremacia de la Constitucion pues es por su
imperio que aquellas normas son llamadas y se integran.?? Bidart Cam-
pos lo explicé hace tiempo al describir el proceso de reconocimiento de

17" Carmona Tinoco, Jorge Ulises, “La reforma y las normas de derechos humanos”,

en Carbonell, Miguel y Salazar, Pedro (coords.), La reforma constitucional en materia de
derechos humanos. Un nuevo paradigma, cit., p. 45.

18 Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, “Interpretacion conforme y control difuso de con-
vencionalidad”, en Carbonell, Miguel y Salazar, Pedro (coords.), La reforma constitucio-
nal en materia de derechos humanos. Un nuevo paradigma, cit., p. 356. Véase también,
Caballero Ochoa, José Luis, “Clausula de interpretacion conforme y el principio proper-
sona”, en Carbonell, Miguel y Salazar, Pedro (coords.), La reforma constitucional en
materia de derechos humanos. Un nuevo paradigma, cit., p. 122.

19 Para un analisis pormenorizado del bloque de constitucionalidad véase, Favoreu,
Louis y Rubio Llorente, Francisco, El bloque de la constitucionalidad, Madrid, Univer-
sidad de Sevilla, Cuadernos Civitas,1991.

20 Uprimy, Rodrigo, El bloque de constitucionalidad en Colombia, Colombia, Uni-
versidad Nacional-ENS, 2005, p. 2, disponible en: www. http://redescuelascsa.com/sitio/
repo/DJS-Bloque_Constitucionalidad(Uprimny).pdf, consultado el 22 de junio de 2016.

2L Idem.

22 |bidem, p. 3.
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rango constitucional a ciertos tratados internacionales en la reforma cons-
titucional argentina de 1994, al sostener que estos tratados se incorporan
al derecho interno, no a la Constitucién, fuera de ella pero junto a ella,
conformando el bloque de constitucionalidad federal.>* En América latina,
el bloque de constitucionalidad ha asumido una identidad mas especifica,
como bloque de constitucionalidad de derechos.?* Asi ha ocurrido en Mé-
xico a partir de la reforma al articulo 1o. constitucional.

Luego de la reforma, la Suprema Corte emitié una serie de importantes
pronunciamientos para configurar el bloque constitucional de derechos en
nuestro sistema juridico. La primera determinacién importante se tomé en
el Expediente Varios 912/2010, al abordar el estudio del parametro que de-
bian utilizar los jueces para llevar a cabo el control de constitucionalidad
y convencionalidad, y resolvié que el parametro de andlisis que debian
tomar en cuenta para realizar dicho control se integraria con los derechos
humanos de fuente constitucional, los derechos humanos de fuente inter-
nacional, la jurisprudencia del poder judicial federal y la jurisprudencia
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, entre la que deberian
distinguir aquella de caracter vinculante, generada en decisiones en las que
Meéxico fuere estado demandado y la de caracter orientador, generada en
aquellos demas casos en los que México no sea parte.?

2 Bidart Campos, German, Tratado elemental de derecho constitucional argentino,

Nueva edicion ampliada y actualizada, t. III, El derecho internacional de los derechos
humanos y la reforma constitucional de 1994, Buenos Aires, Ediar, 1995, p. 285.

2 Nogueira Alcala, Humberto, “El bloque constitucional de derechos en Chile. El
parametro de control y consideraciones comparativas con Colombia y México: doctrina
y jurisprudencia”, Estudios Constitucionales, Chile, afio 13, nam. 2, 2015, pp. 301-350.

% Tesis P. LXVIII/2011 (9a), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Li-
bro 111, diciembre de 2011, t. 1, p. 551. “PARAMETRO PARA EL CONTROL DE CONVENCIO-
NALIDAD EX OFFICIO EN MATERIA DE DERECHOS HUMANOS. El mecanismo para el control
de convencionalidad ex officio en materia de derechos humanos a cargo del Poder Judicial
debe ser acorde con el modelo general de control establecido constitucionalmente. El pa-
rametro de analisis de este tipo de control que deberan ejercer todos los jueces del pais, se
integra de la manera siguiente: a) todos los derechos humanos contenidos en la Constitu-
cion federal (con fundamento en los articulos 1o. y 133), asi como la jurisprudencia emi-
tida por el Poder Judicial de la Federacion; b) todos los derechos humanos contenidos en
tratados internacionales en los que el Estado mexicano sea parte; c) los criterios vinculantes
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos derivados de las sentencias en las que
el Estado mexicano haya sido parte, y d) los criterios orientadores de la jurisprudencia y
precedentes de la citada Corte, cuando el Estado mexicano no haya sido parte”.
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La Suprema Corte introdujo un término cercano al bloque de constitu-
cionalidad, lo llamo “parametro de andlisis”, término que tiene una con-
notacion mas procesal.?

Tiempo después al resolver una serie de amparos, la Primera Sala de la
Suprema Corte interpret6 el articulo 1o. constitucional reformado y deter-
mind las normas de derechos humanos de fuente constitucional y de fuente
internacional son “normas supremas del ordenamiento juridico y fuentes
primigenias™, de modo que comprendié al bloque de derechos como un
complejo normativo que se supra ordena al resto del ordenamiento. En la
segunda parte de la tesis, abordo¢ el tema de las posibles diferencias o even-
tuales conflictos al interior del bloque de derechos. Cuando existan dife-
rencias de alcance y proteccion entre los derechos de fuente constitucional
y aquellos de fuente internacional, el derecho aplicable sera determinado
mediante la operacion del principio propersona que indica aplicar el dere-
cho que brinde mayor proteccion o bien “menor restriccion”. Esta tltima
cuestion es fundamental; la primera sala comprendio el verdadero sentido
de la reforma y la decisién politica fundamental adoptada por el poder
reformador, consistente en dejar atras el criterio jerarquico y proponer que
los derechos humanos de fuente internacional se integren de manera ar-
monica.?” Ademas, de manera acertada, entendi6 al principio propersona

26 Astudillo, César, “El bloque y el parametro de constitucionalidad en la interpreta-

cion de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion”, en Carbonell, Miguel et al. (coords.),
Estado constitucional, derechos humanos, justicia y vida universitaria. Estudios en ho-
menaje a Jorge Carpizo. Estado constitucional, t. IV, vol. I, México, UNAM, Instituto de
Investigaciones Juridicas, 2015, pp. 119 y ss.

21 Tesis la. /1. 107/2012 (10a), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta,
Libro XIII, octubre de 2012, t. 2, p. 799. “PRINCIPIO PRO PERSONA. CRITERIO DE SE-
LECCION DE LA NORMA DE DERECHO FUNDAMENTAL APLICABLE. DE conformidad con
el texto vigente del articulo lo. constitucional, modificado por el decreto de reforma
constitucional publicado 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 fundamentales reconocidos en la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos y b) todos aquellos derechos humanos establecidos en
tratados internacionales de los que el Estado mexicano sea parte. Consecuentemente, las
normas provenientes de ambas fuentes son normas supremas del ordenamiento juridico
mexicano. Esto implica que los valores, principios y derechos que ellas materializan, de-
ben permear en todo el orden juridico, obligando a todas las autoridades a su aplicacion
y en aquellos casos en que sea procedente, a su interpretacion. Ahora bien, en el supuesto
de que un mismo derecho fundamental sea reconocido en las dos fuentes supremas del
ordenamiento juridico, a saber, la Constitucion y los tratados internacionales, la eleccion
de la norma que sera aplicable —en materia de derechos humanos—, atendera a criterios
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en toda su extension. Este principio tiene dos expresiones, indica Mata
Quintero, una positiva y otra negativa,?® la expresion positiva permite el
despliegue del principio en el sentido de elegir la norma o la interpretacion
mas amplia cuando se trate de reconocer y proteger derechos, la expresion
negativa determina que se debe elegir la norma o interpretacion mas res-
trictiva cuando se trate de restringirlos.”” Ambas expresiones conforman el
contenido del principio. La sala asumi6 el principio en completitud. Con
el tiempo, el principio sera cercenado.

La siguiente resolucion importante fue tomada al resolver la Accioén
de Inconstitucionalidad 155/2007. En ella, se indicé que en él Varios
912/2010, se establecio la existencia de un parametro de regularidad cons-
titucional a partir del cual se determinaria la validez de las normas del
orden juridico mexicano y que a su vez serviria como catalogo normativo
para los jueces.** Sin embargo, lo mas interesante de la decision toma-
da en esta accion consistio en ofrecer un buen ejemplo de aplicacién del
principio propersona para la seleccién de la norma aplicable tratdndose de
derechos. En esta accion, se impugné la validez de diversos articulos
de la Ley de Prevencion de Adicciones del Estado de Yucatan que per-
mitian que autoridades administrativas impusieran sanciones consistentes
en trabajos forzosos a los infractores de la ley, por ser contrarios al ar-
ticulo 50. constitucional. Para la composicion del pardmetro de control,
la Corte identifico que ademads del articulo 50. ya mencionado, a partir
de 2008, el articulo 21 constitucional permitia la imposicion de sancio-

que favorezcan al individuo o a lo que se ha denominado principio propersona, de con-
formidad con lo dispuesto en el segundo parrafo del articulo 1o. constitucional. Segln
dicho criterio interpretativo, en caso de que exista una diferencia entre el alcance y la
proteccion reconocida en las normas de estas distintas fuentes, deberd prevalecer aquella
que represente una mayor proteccion para la persona o que implique una menor restric-
cion. En esa ldgica, el catalogo de derechos fundamentales, no se encuentra limitado a lo
prescrito en el texto constitucional, sino que también incluye a todos aquellos derechos
que figuran en los tratados internacionales ratificados por el Estado mexicano”.

28 Mata Quintero, Gerardo, “El principio propersona: la férmula del mejor derecho”,
Cuestiones Constitucionales, Revista Mexicana de Derecho Constitucional, num. 39,
julio-diciembre de 2018, p. 210.

2 Pinto, Ménica, “El principio pro homine. Criterios de hermenéutica y pautas para
la regulacion de los derechos humanos”, en Abregti, Martis y Courtis, Christian (comps.),
La aplicacion de los tratados sobre derechos humanos por los tribunales locales, Buenos
Aires, Editores del Puerto, 1997, p. 163.

30 Accién de Inconstitucionalidad 155/2007, Diario Oficial de la Federacién, 30 de
octubre de 2012, segunda seccion, pp. 42 y 43.
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nes por autoridad administrativa ante el supuesto de incumplimientos de
reglamentos gubernativos y de policia. Por otro lado, el Convenio 29 de
la Organizacion General del Trabajo, el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos y la Convencion Americana de Derechos Humanos,
resultaban aplicables y estos tratados, al ser interpretados en su conjunto,
ofrecian una mejor proteccion que la norma constitucional al determinar
que los trabajos forzosos sélo podian imponerse con el caracter de pena 'y
mediante decision judicial. La Corte entendié que esa eleccion era la que
exigia el articulo lo. constitucional.>! Sin embargo, y a pesar de esta deci-
sion, las divergencias entre la primera y la segunda salas al respecto de la
conformacion y operacion del parametro de regularidad constitucional, se
hicieron cada vez mas evidentes. Estas divergencias se observaban tam-
bién en las determinaciones de los tribunales inferiores. La oportunidad
para fijar un criterio estable al respecto se daria con ocasion de resolver la
Contradiccion de tesis 293/2011.

Dos fueron los temas a resolver en la contradiccion: la posicion jerar-
quica de los tratados internacionales en materia de derechos humanos y
el valor de la jurisprudencia emitida por la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos,* y tres fueron las determinaciones tomadas; primero, se
confirmo el criterio previamente establecido en orden a reconocer que los
derechos humanos de fuente constitucional e internacional conforman un
parametro de regularidad constitucional y que no se relacionan en térmi-
nos jerarquicos sino armonicos y en caso de diferencias o antinomias, és-
tas se resolveran de acuerdo a lo que determine la operacion del principio
pro persona; segundo, se establecio una excepcion a la regla anterior que
se configuraria cuando en la Constitucion se establezca una restriccion a
un derecho humano y que ésta deberia prevalecer sobre lo que determine
la norma internacional,*® y tercero, que los criterios jurisprudenciales de

31 Para un analisis del caso véase, Cossio, José Ramén et al., La construccion de las

restricciones constitucionales a los derechos humanos, México, Porraa, 2015, pp. 15y ss.

32 Contradiccion de tesis 293/2011, Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Engrose,
p- 26.

33 Tesis P./J 20/2014 (10a), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, libro
5, abril de 2014, t. 1, p. 202. “DERECHOS HUMANOS CONTENIDOS EN LA CONSTITUCION
Y EN LOS TRATADOS INTERNACIONALES, CONSTITUYEN EL PARAMETRO DE CONTROL DE
REGULARIDAD CONSTITUCIONAL, PERO CUANDO EN LA CONSTITUCION HAYA UNA RES-
TRICCION EXPRESA AL EJERCICIO DE AQUELLOS, SE DEBE ESTAR A LO QUE ESTABLECE
EL TEXTO CONSTITUCIONAL. El primer pérrafo del articulo 1o. constitucional reconoce
un conjunto de derechos humanos cuyas fuentes son la Constitucién y los tratados in-
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la Corte Interamericana de Derechos Humanos establecidos en casos en
los que México no hubiere sido parte, tendran caracter vinculante, modifi-
cando asi el criterio sentado en el Varios 912/2010, a partir del cual se les
habia asignado caréacter orientador.**

Decidir con relacién a las restricciones constitucionales implic6 un sig-
nificativo retroceso en el camino iniciado con la reforma en materia de

ternacionales de los cuales el Estado mexicano sea parte. De la interpretacion literal,
sistematica y originalista del contenido de las reformas constitucionales de 6 y 10 de
junio de 2011, se desprende que las normas de derechos humanos, independientemente
de su fuente, no se relacionan en términos jerarquicos, entendiendo que derivado de la
parte final del primer parrafo del citado articulo lo., 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 encum-
bramiento de la Constitucion como norma fundamental del orden juridico mexicano, lo
que a su vez implica que el resto de las normas juridicas deben ser acordes con la misma,
tanto en el sentido formal como material, circunstancia que no ha cambiado; lo que si ha
evolucionado a raiz de las reformas constitucionales en comento, es la configuracion 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 debe calificarse como parte del conjunto normativo
que goza de esta supremacia constitucional. En este sentido, los derechos humanos, en su
conjunto, constituyen el parametro de control de regularidad constitucional, conforme al
cual debe analizarse la validez de las normas y actos que forman parte del orden juridico
mexicano”.

3 Tesis P/J 21/2014 (10a), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, libro 5,
abril de 2014, t. 1, p. 204. “JURISPRUDENCIA EMITIDA POR LA CORTE INTERAMERICANA
DE DERECHOS HUMANOS. ES VINCULANTE PARA LOS JUECES MEXICANOS SIEMPRE QUE
SEA MAS FAVORABLE A LA PERSONA. Los criterios jurisprudenciales de la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos, con independencia de que el Estado mexicano haya sido
parte en el litigio ante dicho tribunal, resultan vinculantes para los jueces nacionales al
constituir una extension de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, toda vez
que dichos criterios determinan 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 lo. constitucional, pues, por principio propersona,
obliga a los jueces nacionales a resolver cada caso atendiendo a la interpretacion mas
favorable a la persona. En cumplimiento de este mandato constitucional, los operadores
juridicos deben atender a lo siguiente: 1) cuando un criterio se haya emitido en un caso
en el que el Estado mexicano no haya sido parte, la aplicacion 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 favorable para la proteccion de
los derechos humanos™.
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derechos humanos. A continuacion, se indican las razones por las cuales
consideramos que la decision es equivocada.

En primer término, establecer la prevalencia de las restricciones cons-
titucionales de manera aprioristica y general, implica reincorporar el prin-
cipio jerarquico para resolver las diferencias en el interior del bloque de
derechos. Esta decisién contradice el método establecido por el articulo 1o.
que determina una relacion no jerarquizada y dinamica para favorecer la
aplicacion del mejor derecho al caso.

Eventualmente los derechos admiten restricciones y no todas ellas se-
ran inconvencionales o inconstitucionales, sin embargo, la decision de la
Corte no distingue y declara que todas ellas, siempre prevaleceran y habra
entonces que incluir claro, aquellas que sean efectivamente contrarias al
derecho convencional. Esta determinacion contradice de manera frontal los
articulos lo., 20. y 29 a) de la Convencion Americana. Los articulos 1lo.
y 20. establecen las obligaciones genéricas de respetar los derechos de la
Convencion y adoptar medidas internas para hacerlos efectivos, obligacio-
nes que se violarian si por medio de la Constitucion se establecen o man-
tienen restricciones a derechos por debajo de los minimos convencionales
y son aplicadas por parte de los jueces de cada estado. Ademas, el articulo
29 inciso “a” establece la prohibicion de interpretar normas de la Conven-
cion para limitar los derechos mas alla de los limites convencionales. Es
decir, que si bien la Convencion admite en el articulo 30 que los Estados
pueden establecer restricciones a los derechos, ello no habilita restriccio-
nes por debajo del minimo convencional. Por estas razones la decision es
inconvencional; ademas, compromete potencialmente la responsabilidad
internacional del Estado al obligar a los jueces a aplicar las restricciones
constitucionales a pesar de su inconvencionalidad. La Segunda Sala tuvo
ocasion de dar una suerte de respuesta a este argumento. Al resolver el
amparo en revision 6065/2014, la Sala pretendio justificar la jurispruden-
cia comentada al establecer que las restricciones que pudiera establecer el
Constituyente tienen sustento convencional en los articulos 30 y 32.2 de
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, que habilitan a los
Estados a establecer restricciones cuando ellas se justifiquen en razones
de interés general ademas de resultar ineludibles por razones de seguridad
y las justas exigencias del bien comtin en una sociedad democratica.’> Ya

35 Tesis 2a. CXXVIII/2015, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Libro
24, noviembre de 2015, t. 2, p. 1299.
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mencionamos la contradiccion entre esta interpretacion y lo establecido por
el articulo 29 de la Convencion; habria que agregar que las restricciones
estan sujetas a ciertas condiciones, entre ellas, que sean necesarias y pro-
porcionales; ademas, se debe garantizar la posibilidad de demostrar que
ellas responden a estas notas y que persiguen los objetivos convencional-
mente establecidos. En tal sentido, las criticas anteriores se sostienen, pues
la decision de la Sala mas bien inhibe el ejercicio interpretativo necesario
para determinar la validez de la restriccion. De manera expresa determin6
que la decision tomada en la Contradiccion de tesis 293/2011, implica no
dar lugar a juicio de ponderacion posterior.

En tercer lugar, la decisién desconocié el propio articulo 1o. constitu-
cional, que establece el principio propersona para determinar el derecho
aplicable al caso cuando tanto la Constitucion como la Convencion regu-
len el derecho. La aplicacion del principio no se ve afectada por la men-
cion que el parrafo primero del articulo 10. hace de las restricciones que la
Constitucion establezca, mas all& que se considere que el parrafo primero
hace referencia al régimen del articulo 29 constitucional, o bien, a todas
las restricciones esparcidas por la Constitucion. El principio propersona
no solo fue excluido inconstitucionalmente, sino que ademas resulté cer-
cenado en su comprension, al eliminarse una de sus expresiones, aquella
restrictiva que debe operar al interpretar restricciones y eliminar las res-
tricciones mas restrictivas. Por estas razones, la decision resultd también
inconstitucional.

En la decision se observa ademas una comprension imprecisa acerca
de la estructura y contenido de las normas de derechos humanos. Robert
Alexy explica que es posible distinguir entre los derechos y sus restric-
ciones, es decir, “el derecho en si”, “que no esté restringido” y el derecho
que queda luego de aplicar las restricciones al derecho en si, es decir, el
“derecho restringido”.* El derecho restringido, es expresado en la “norma
completa de derecho fundamental”®” que tendra su lado negativo, cons-
tituido por la restriccion, y su lado positivo, conformado por el supuesto
de hecho del derecho fundamental y el del &mbito ius fundamental prote-
gido.*® Cuando se afirma que los derechos de fuente constitucional y de
fuente internacional forman el pardmetro de regularidad constitucional, la

36 Alexy, Robert, Teoria de los derechos fundamentales, trad. de Ernesto Garzon

Valdés, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 2002, p. 268.
37 Ibidem, p. 277.
38 Ibidem, p. 292.
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expresion solo tiene sentido si la utilizamos para evocar lo que en términos
de Alexy denominamos norma completa de derecho fundamental, es decir,
el derecho y sus restricciones (delimitaciones, configuraciones, etcétera).
Sélo esta comprension permite ademas el desenvolvimiento completo del
principio propersona y su operacion, no nada mas para elegir el derecho
mas amplio, sino incluso para descartar la restriccion mas aguda. En la
decision, la Corte procede a desagregar los derechos de sus restricciones
para luego aplicar de manera selectiva las restricciones constitucionales,
aunque sean mas restrictivas.*

El segundo asunto discutido en la contradiccion que estamos comen-
tando tuvo que ver con la revision del criterio establecido en el expediente
Varios 912/2010 referido al caracter orientador asignado a las sentencias
de la Corte IDH en las que el Estado mexicano no haya sido parte. En un
sentido, la decision anterior no era del todo respetuosa con las pretensio-
nes del sistema interamericano y la comprension de la Corte IDH para el
ejercicio del control de convencionalidad, pues de acuerdo a sus decisio-
nes, dicho control debia considerar como parametro las interpretaciones
que la Corte IDH hubiera vertido y las interpretaciones a las que refiere,
son las vertidas tanto en sentencias en las que el Estado sea parte y aque-
llas en los que no lo sea. La Suprema Corte decidi6 entonces modificar el
criterio y determinar que

...como resultado de nuevas reflexiones, y con motivo de la nueva integra-
cion de este Tribunal Pleno, debe considerarse que esta fuerza vinculante de
los criterios interpretativos contenidos en sentencias interamericanas debe
extenderse a aquellas dictadas en casos en los que el Estado mexicano no
haya sido parte”.*

Esta decision, si bien correcta, leida junto a la referida a las restriccio-
nes, incrementard el grado de contradiccion de la decision con el sistema
de derechos.

39 Para analizar los problemas derivados de no comprender las relaciones entre de-

rechos y restricciones o entre ambito y alcance de los derechos, véase también: Ortega
Garcia, Ramon, “El enfoque restrictivo de los derechos humanos: comentarios a la con-
tradiccion de tesis 293/2011”, Cuestiones Constitucionales, Revista Mexicana de Dere-
cho Constitucional, nam. 32, enero-junio de 2015, pp. 287 y ss.

40 Contradiccion de tesis 293/2011 engrose, p. 80.
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En resumen, la decision de la Corte en cuanto a las restricciones adolece
de varios defectos que Francisca Pou resumi¢ al afirmar que la decision
es incompleta, vaga, inestable y juristocéntrica. Incompleta pues no aclara
absolutamente nada respecto a otras fuentes del derecho internacional de
los derechos humanos que deberian ser reconocidas como integrantes del
parametro de regularidad constitucional, por ejemplo las opiniones con-
sultivas de la Corte Interamericana, a las cuales el alto tribunal intera-
mericano ya les atribuy6 caracter vinculante;* vaga porque la referencia
a restricciones expresas €s sumamente imprecisa y mas en este caso, en
el cual la Corte nada dice sobre su aplicacion. Efectivamente como tam-
bién ha sefialado Fernando Silva, normalmente el alcance de las restric-
ciones en general se define en su aplicacion, la que debe estar rodeada de
otros derechos cuyo respeto condiciona la validez de la aplicacion de la
restriccion;* inestable pues considerando la cantidad de votos concurren-
tes y las inconsistencias entre cada uno de ellos y las razones del proyecto,
dificilmente se pueda considerar que existe alli una decision en sentido
fuerte. Y por altimo, juristocéntrica por la centralidad concedida a lo que
la Corte resuelva en cada caso.*

(Qué opciones tienen los jueces y la propia Suprema Corte para llevar a
cabo las labores de control de constitucionalidad y convencionalidad sobre
la base de semejante contradiccion al interior del parametro de control?
Comencemos por el resto de los jueces. La determinacion de la Suprema
Corte se presenta de manera algo irresistible pues su enunciado es cate-
gorico. Una primera opcion para los operadores juridicos podria consistir
—como apunt6 Fernando Silva—, en verificar que, en la aplicacion de la
restriccion, se respeten los demds derechos que deben acompafiar esa apli-
cacion. Sin embargo, ese trabajo no tiene que ver con la verificacion de la
convencionalidad de la restriccion en si. Mas alla de eso, la forma de su
enunciacion pareciera inhibir ademas cualquier juicio de ponderacién que

41
42

Corte Interamericana de Derechos Humanos, OC- 21/14 de 19 de agosto de 2014.
Silva Garcia, Fernando, “Derechos humanos y restricciones constitucionales: /re-
forma constitucional del futuro vs. interpretacion constitucional del pasado? (comentario
ala C.T.293/2011 del Pleno de la SCJN)”, Cuestiones Constitucionales. Revista Mexica-
na de Derecho Constitucional, México, ntim. 30, enero-junio 2014.

4 Pou, Francisca, “Lo que quisiera que la Corte hiciera por mi: lealtad constitucional
y justicia dialdgica en la aplicacion de la CT 293/2011”, en Caballero Ochoa, José¢ Luis y
Sanchez Gil, Rubén (coords.), Derechos constitucionales e internacionales, México, Ti-
rant lo Blanch, 2018, p. 599.
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los jueces inferiores quisieran realizar al momento de aplicar la restriccion
constitucional con respecto a otros principios. Por supuesto, quedaria fue-
ra la ponderacion con otras normas de fuente internacional, aunque podria
considerarse abierta la posibilidad de realizar una ponderacién con res-
pecto a otras normas constitucionales. Sin embargo, esta opcion también
parece desplazada, por lo menos en opinion de la Segunda Sala, cuando
se resolvio la tesis 2a. CXXVIII/2015 en la cual, recordemos, determind
que la decision sobre las restricciones no da lugar a ninguna ponderacion.

Cabria preguntarse también qué podria hacer un juez mexicano ante una
restriccion constitucional declarada inconvencional en una sentencia por
la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Una opcion hubiera sido
que en un supuesto asi, el juez mexicano podria inaplicar la restriccion
debido al caracter vinculante de la sentencia interamericana. Sin embar-
go, esta posibilidad qued6 vedada cuando la Suprema Corte resolvid el
expediente Varios 1396/2011, que paraddjicamente se abrio6 a tramite para
resolver la forma de dar cumplimiento a las sentencias condenatorias de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos recaidas en los casos Fernan-
dez Ortega* y Rosendo Cant(* contra México. En este caso, la Corte de-
termind que si bien las sentencias de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos no pueden ser escrutadas por la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion en cuanto a si son correctas 0 no, cuando alguno de los deberes del
fallo interamericano implique desconocer una restriccién constitucional
(supuesto de control convencional sobre la Constitucion), ésta debera pre-
valecer.* De esta forma, la Corte profundizo el error cometido al resolver
la contradiccion 293/2011 y asi, los restantes componentes del parametro
de regularidad constitucional se jerarquizan independientemente de su in-
convencionalidad.

En definitiva, los jueces inferiores estan en problemas. Cuando deban
resolver un caso en el que esté en juego una restriccion constitucional, no
podrén analizar la convencionalidad de la restriccion, tampoco ponderarla
con respecto a otros principios, solo podran aplicarla. De esta forma, si la
restriccion es inconvencional, comprometeran la responsabilidad interna-

4 Corte IDH, caso Fernandez Ortega y otros vs. México, Excepciones preliminares,

fondo, reparaciones y costas, sentencia del 30 de agosto de 2010, serie C, num. 215.

4 Corte IDH, caso Rosendo Cantl y otra vs. México, Excepciones preliminares,
fondo, reparaciones y costas, sentencia del 31 de agosto de 2010, Serie C, num. 216.

46 Tesis P.XV1/2015 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, libro
22, septiembre de 2015, t. I, p. 237.
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cional del Estado. Si existiera una sentencia de la Corte Interamericana
en la que se estableciera la inconvencionalidad de la restriccion, deberan
desobedecerla.

Ahora bien, y ¢qué podran hacer de aca en mas las Salas de la Cor-
te y el Tribunal Pleno? Pocos meses después, la Segunda Sala estable-
cid con caracter de jurisprudencia los siguientes criterios: primero: que
las restricciones constitucionales a los derechos deben aplicarse sin po-
sibilidad de realizar ponderacién alguna, segundo: que las restricciones
pueden interpretarse de un modo mas favorable, tercero, que el intérprete
constitucional, especialmente la Suprema Corte, al hacer prevalecer una
restriccion debe practicar una interpretacion mas favorable y sistematica,
delimitando su alcance segun lo establecido por otras disposiciones de
la Constitucion.” En primer término la Corte ratifica la regla: en nuestro
sistema prevalecen las restricciones constitucionales a los derechos por
sobre el derecho convencional. En segundo lugar, insiste con esa suerte de
regla preventiva sobre la imposibilidad absoluta de realizar juicio de pon-
deracion alguno. Sin embargo, a continuacion, asume los excesos de esta
regla e intenta suavizar sus efectos. Comienza por afirmar que esta regla es
compatible con una interpretacion mas favorable que el intérprete consti-
tucional deberia realizar para no aplicar la restriccion sin mas —de manera
indiscriminada afirma la Sala—, con la finalidad de delimitar sus alcances

47 Tesis 2a /J. 163/2017, Semanario Judicial de la Federacidn, libro 49, diciembre

de 2017, t. 1, p. 487. “RESTRICCIONES CONSTITUCIONALES AL GOCE Y EJERCICIO DE LOS
DERECHOS Y LIBERTADES. SU CONTENIDO NO IMPIDE QUE LA SUPREMA CORTE DE JUSTI-
CIA DE LA NACION LAS INTERPRETE DE LA MANERA MAS FAVORABLE A LAS PERSONAS,
EN TERMINOS DE LOS PROPIOS POSTULADOS CONSTITUCIONALES. Conforme a lo resuelto
por el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién en la contradiccion de tesis
293/2011, las restricciones constitucionales al goce y ejercicio de los derechos y liberta-
des prevalecen sobre la norma convencional, sin dar lugar a emprender algun juicio de
ponderacion posterior; sin embargo, nada impide que el intérprete constitucional, princi-
palmente la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, al hacer prevalecer una restriccion o
limitacion constitucional, también practique un examen de interpretacion mas favorable
en la propia disposicién suprema, delimitando sus alcances en forma interrelacionada con
el resto de las disposiciones del mismo texto constitucional. En efecto, no porque el texto
de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos deba prevalecer, su aplica-
cion ha de realizarse de manera indiscriminada, lejos de ello, el compromiso derivado
de lo resuelto en la aludida contradiccion de tesis privilegia un ejercicio hermenéutico
que lleve al operador juridico competente a que sin vaciar de contenido la disposicion
restrictiva, ésta sea leida de la forma mas favorable posible, como producto de una inter-
pretacion sistematica de todos sus postulados.
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con respecto al resto de la Constitucion. Lo que postula la Sala es la ne-
cesidad de interpretar las restricciones de modo que, de existir diversos
resultados interpretativos, se deba preferir aquel que resulte mas favorable
a la persona, es decir, propone aqui habilitar la operacion reducida del
principio pro persona; ademas, postula que con tal ejercicio interpretativo
se procurard articular esa restricciéon con el resto de la Constitucion, esto
es, realizar una interpretacion sistematica. Habria que recordar que el resto
de la Constitucion incluye los derechos humanos de fuente internacional,
traidos por el articulo 10., por lo que esta determinacién parece algo con-
tradictoria con la decision tomada en la contradiccion de tesis 293/2011
acerca de la prevalencia de las restricciones. Tal resultado interpretativo
solo podria lograrse frente a restricciones convencionalmente aceptables,
con relacion al resto, esta jurisprudencia podria estar postulando un trabajo
interpretativo de resultado incierto. Lo cierto es que la operacion dentro
del parametro de control resultard sumamente complicada para los ope-
radores juridicos. Al referir al “intérprete constitucional” parece extender
esta posibilidad interpretativa a todos los jueces, pero lo hace al parecer
tratando de desincentivar tal actividad, o bien, incentivando a que los 6rga-
nos jurisdiccionales que tengan competencia soliciten a la Suprema Corte
que ejerza eventualmente la facultad de atraccion, pero ésta no sera opcion
para los jueces comunes, quienes se veran eventualmente conminados por
la fuerza de la jurisprudencia, a tomar decisiones inconvencionales e in-
constitucionales. Esta opcién, si bien correcta, parece algo descafeinada
considerando las opciones brindadas por el articulo 1o. constitucional que
han sido fuertemente disminuidas por la decision de la Corte.

La Suprema Corte tendria otra opcion. Francisca Pou sostiene una tesis
interesante para explicar aquello que la Corte mexicana podria hacer con
la contradiccion de tesis 293/2011. Sostiene que otra de las caracteristicas
de esta sentencia es su caracter contemporizador y leal con la Constitu-
cion, pero por invisibilizar o minimizar las incoherencias, éstas se termi-
naron haciendo mas patentes.** Antes esto, (qué otra opcion existe entre
por un lado el seguimiento callado de la tesis de la 293/2011 o de su mejor
version descafeinada de acompanarla con la interpretacion sistematica y
por el otro, la opcién mas radical que consistiria en declarar la inconsti-
tucionalidad de las restricciones inconstitucionales ¢ inconvencionales si
ello se pudiera? La opcidn seria recurrir a un comportamiento dialégico

48 Ppou, Francisca, op. cit., pp. 499 y ss.
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consistente en evidenciar y sefialar las contradicciones para de ese modo
provocar la reaccion de los otros poderes.*” En su version mas fuerte, este
ejercicio de justicia dialogica se podria activar con pedidos a los poderes
politicos en los puntos resolutivos de las sentencias para que modifiquen la
Constitucion y, por ejemplo, procedan a suprimir la restriccion. Este tipo
de trabajo contribuiria también a generar debate publico sobre el temay a
la larga mejoraria el nivel de proteccion de los derechos.® En general coin-
cidimos con la propuesta, sin embargo, nos cuesta identificar que la deci-
sion sobre las restricciones sea producto de las lealtades de la Corte a la
Constitucion, un comportamiento igualmente leal, pero al articulo 1o., le
podria haber llevado a establecer una decision que restrinja la operatividad
de las restricciones constitucionales inconvencionales. En todo caso, pa-
reciera que la lealtad de la Corte fue a la Constitucion antes de la reforma,
0 bien, a la Constitucion como ley suprema antes de la conformacion del
bloque de derechos o parametro de regularidad constitucional. La lealtad
a la nueva “Constitucion de los derechos”, deberia haber conducido a una
decision diferente. Podriamos asumir también que la lealtad de la Corte es
a las decisiones democraticas que, a través de los 6rganos competentes,
se decide establecer ciertas restricciones inconvencionales en la Consti-
tucidn, sin embargo, ese mismo poder decidio establecer en el articulo
primero el bloque de derechos y en tal sentido, detras del articulo 10., el
criterio armonizador y el principio propersona, hay también una decision
democratica que merece deferencia. Amén de este comentario, creo que la
propuesta de Pou es relevante pues asumiendo que la Suprema Corte se
anime a modificar su criterio y proceder por ejemplo a inaplicar restriccio-
nes inconvencionales, esto tendria como efecto el admitir la existencia de
normas constitucionales inconstitucionales. La unica via para solucionar
esa clase de antinomias hoy por hoy es que el poder reformador actle y
modifique esas normas. La Corte podria ayudar a activar ese proceso.

V. EL PARAMETRO DE REGULARIDAD CONSTITUCIONAL
EN LA LEY SUPREMA DE LA UNION

En el proceso de elaboracion de propuestas para la reforma constitucional
de 2011, se pens6 en modificar el articulo 133 constitucional para recono-

" Ibidem, p. 615.
50 Ibidem, p. 614.
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cer jerarquia constitucional a los tratados internacionales sobre derechos
humanos.®* Sin embargo, explica Caballero Ochoa, comenzaron a preva-
lecer las opiniones tendentes a establecer la jerarquia constitucional de los
derechos humanos de fuente internacional en el articulo 10., en el cual se
condensan las principales disposiciones constitucionales sobre la dimen-
sion de los derechos humanos en el sistema juridico mexicano.®> Amén de
esta cuestion de orden, se procurd evitar que el articulo 133 siga generando
divisiones; mantener su caracter de sistema de fuentes, dar a los derechos
humanos de fuente internacional autonomia como derecho no producido
por el ordenamiento interno y, creemos, mantener alejados a los derechos
humanos de la gradacion jerarquica a la que hubieran ingresado de haber
sido incorporados en el articulo 133 y, por tanto, en el ambito del concepto
ley suprema de la Unién. Tomando en cuenta los increibles problemas in-
terpretativos que este articulo ha generado a lo largo de los afios, no parece
haber sido una mala estrategia, aunque la Suprema Corte se encargd, como
hemos analizado, de reinsertar la discusion en clave jerarquica.

De todas formas, el concepto ley suprema de la Unién y asi el articulo
133, ha sido modificado por la aparicion del bloque de derechos estable-
cido en el articulo lo. constitucional y conceptualizado por la Suprema
Corte como parametro de regularidad constitucional.

Los derechos humanos de fuente constitucional y los provenientes del
derecho internacional, conforman un bloque en cuyo interior no existen je-
rarquias y las relaciones entre esos derechos se deberian resolver mediante
los criterios de interpretacion conforme y principio propersona. Este blo-
que de derechos que se integra en términos armonicos y no jerarquicos con
el resto del ordenamiento no renuncia a su caracter prevalente ante ciertas
circunstancias, como cuando se pretenden vulnerar los limites minimos
desde alli establecidos. En esos casos, el blogue reclama supra ordenacion
frente a todo el ordenamiento juridico. Se podria afirmar entonces que
el bloque de derechos impregna todo el ordenamiento y se integra con
normas gque son supremas por mandato constitucional. La ley suprema de
la Unidn de esta manera se completa por mandato constitucional, con el
parametro de regularidad constitucional y convencional.

51 Caballero Ochoa, José Luis, op. cit., p. 107.

52 Ibidem, p. 108.
53 bidem, p. 109.
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V1. CONCLUSIONES

Los profundos cambios motivados por la reforma constitucional en ma-
teria de derechos humanos de junio de 2011, requieren de una puesta a
punto de conceptos fundamentales de nuestra Constitucion. Es el caso del
concepto “ley suprema de la Union” del articulo 133, que, si bien no fue
modificado en su texto, ha resultado fuertemente impactado por los cam-
bios operados en el articulo 1o. constitucional, y demanda una nueva lec-
tura que permita ponerlo en consonancia con este. Especificamente, nos
hemos propuesto determinar el lugar que ocupa el parametro de regula-
ridad constitucional identificado por la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion a partir de su labor interpretativa del articulo 10. constitucional, en
el complejo entramado denominado ley suprema de la Unién. Con apoyo
en las principales determinaciones de la Corte, hemos concluido que el
nuevo parametro resulta identificable como un bloque de derechos y que
ocupa un lugar preeminente en el marco de la ley suprema de la Union.
Asimismo, y respecto a la articulacion de las relaciones entre los compo-
nentes constitucionales y convencionales del bloque, persisten ideas que
provocan inconsistencias y contradicciones. Especificamente, las decisio-
nes de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion en torno a la prevalencia de
las restricciones constitucionales expresas a los derechos y su persistencia
acerca de la inaplicabilidad de las sentencias de la Corte Interamericana
en las que se declare la inconvencionalidad de restricciones constitucio-
nales a derechos, desarticulan en buena medida el sistema establecido por
el poder revisor de la Constitucién, contradiciendo ademas de una norma
constitucional, una decision politica fundamental que apoya tal norma.
Por otro lado, se obliga a los jueces a tomar decisiones potencialmente in-
convencionales e inconstitucionales que incluso comprometeran la respon-
sabilidad internacional del Estado. En tal sentido, es necesaria la revision de
estos criterios para instalar de nueva cuenta el principio propersona como
regla operativa completa al interior del parametro de regularidad constitu-
cional y asi restablecer el adecuado disefio de la ley suprema de la Unién.
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