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REsuMEN: La reforma constitucional del 10 de junio de 2011,
parece representar un nuevo paradigma constitucional sobre los de-
rechos humanos, sin embargo, a través de la resoluciéon de la con-
tradiccion de tesis 293/2011, representa un claroscuro en el pais,
debido a que en la realidad, su aplicacién por parte de los opera-
dores juridicos deja mucho que desear. Asi, dicha resolucién es de
gran relevancia, para observar la realidad del sistema de justicia
mexicano, pues de ello, podemos desprender su dinamismo o con-
servadurismo, su caracter retrograda o de avance, y por supuesto, el
grado de respeto por los derechos humanos.
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ABsTRACT: The constitutional reform of 10 June 2011, appears
to represent a new constitutional paradigm of human rights,
however, by the resolution of contradiction thesis 293/2011
represents a chiaroscuro in the country, because in the actually,
their implementation by legal operators leaves much to be desired.
Thus, the resolution is of great importance to observe the reality of
the Mexican justice system, because of this, can detach or dynamic
conservatism, its retrograde or forward basis, and of course, the
degree of respect for Human Rights.
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|. INTRODUCCION

| presente tema de investigacion, resulta trascendental ante
la situacién actual del mundo y de México, pues dichos contextos
resultan claves para determinar la relevancia de la reforma consti-
tucional en materia de derechos humanos.

Luego de los atentados terroristas a las torres gemelas en Nueva
York el 11 de septiembre de 2011, la guerra contra el terrorismo,
que incluye las de Afganistan e Irak, asi como los atentados contra
la poblacién civil en ciudades como Madrid y Londres, ha encon-
trado campo propicio para que los gobiernos, apoyados en el temor
de sus sociedades, privilegien el valor seguridad sobre el de libertad,
tanto en la legislacion como en los actos, lo cual ha favorecido la
comision de abusos intolerables a los derechos humanos que nada o
muy poco tienen que ver con la seguridad.? Igualmente, en México,
nos encontramos con problemas graves como el de la corrupcion,
impunidad, mentiras y el narcotrafico, problemas que han hecho
llevar acabo estrategias que muchas veces vulneran los derechos
humanos y que sus logros son muy cuestionables, pero que sin
embargo, siguen llevandose acabo aun con el cambio de gobierno
panista al priista.

2 CaRrPI1ZO, JORGE, “Perspectiva de la proteccion de los derechos humanos en
el México de 20107, en La reforma humanista. Derechos humanos y cambio constitucional
en México, México, Senado de la republica-LXI Legislatura-Miguel Angel Porraa,
2011, p. 113.
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Ademas, en nuestro pais (México) existen mas de 118 millones
de habitantes, y su tasa de crecimiento es de 1.1%,® el ingreso per
capita es de 9.749 ddlares anuales en 2012,* para algunos, para
otros, no rebasa los 3,700; oficialmente se reconoce que mas de 52
millones de compatriotas viven en la pobreza y marginacién, para
ellos, no hay oportunidades de desarrollo social, econémico, edu-
cativo, salud y bienestar. Sin embargo, puede llegar a crecer dicha
cifra llegando a mas de 80 millones de habitantes en situaciéon de
pobreza.

Al respecto, Julio Boltvinik y Araceli Damian, consideran que:
“La pobreza degrada y destruye, moral, social y biologicamente, el
mas grande milagro césmico: la vida humana. La existencia de la
pobreza es una aberracion social”.®

Por lo que, sino se realiza, la proteccion y defensa de los derechos
humanos continuara debilitandose la oportunidad de un México
mas civilizado y humanista.®

El tema de los derechos humanos, es un claroscuro en el pais,
debido a que estos son presentados ante la poblacién como grandes
logros juridicos, sin embargo, en la realidad, su aplicacién por parte
de los operadores juridicos deja mucho que desear. En esta tesitura,
es que se encuentra el presente problema de investigacion, el cual
es el siguiente:

¢Hasta qué punto la resolucion de la contradiccion de tesis
293/2011 de la SCJN, representa un retroceso al posible paradigma

3 Consultado en: <http://www.unfpa.org.mx/publicaciones/SP-SWP2012.
pdf> el 03 de mayo de 2014.

* Consultado en: <http://datos.bancomundial.org/indicador/NY.GDP.PCAP.
CD> el 03 de mayo de 2014.

> BoLTvINIK, Julio y DaMIAN, Araceli, “Introducciéon. La necesidad de am-
pliar la mirada para enfrentar la pobreza”, en BOLTVINIK, Julio y DAMIAN, Ara-
celi (coords.), La pobreza en México y el mundo. Realidades y desafios, México, Siglo
XXI-Gobierno de Tamaulipas, 2004, p. 11.

6 Cfr. CarpIZO, Jorge, op. cit., p. 136.
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de la reforma constitucional de derechos humanos del 10 de junio
de 2011?

Pregunta a la cual se dara respuesta a lo largo del presente tra-
bajo de investigacién, que se guiara bajo la hipoétesis, siguiente: “A
mayor posicion conservadora de la resolucion de la contradiccién
de tesis 293/2011, menor consecucién de un nuevo paradigma
constitucional.”

II. LA REFORMA CONSTITUCIONAL EN MATERIA DE DERECHOS
HUMANOS: UN NUEVO PARADIGMA CONSTITUCIONAL

EN MEXxico

El 10 de junio del afio 2011, se llevé a cabo una importante reforma
constitucional en materia de Derechos humanos, la cual, significo
un nuevo paradigma sobre los derechos humanos del ordenamiento
juridico mexicano.

La reforma constitucional modifico la denominaciéon del Capi-
tulo Primero del Titulo Primero (De los derechos humanos y sus
garantias); el primero y quinto parrafos del articulo 1°; el segundo
parrafo del articulo 3°; el primer parrafo del articulo 11; el articulo
15; el segundo parrafo del articulo 18; el primer parrafo del articulo
29; el primer parrafo del articulo 33; la fraccion décima del articulo
89; el segundo parrafo del articulo 97; el segundo y tercer parrafos
del apartado B del articulo 102; y el inciso g) de la fracciéon segun-
da del articulo 105; la adicién de dos nuevos parrafos, segundo y
tercero, al articulo 1° y recorriéndose los actuales en su orden; un
nuevo parrafo segundo al articulo 11, los parrafos segundo, tercero,
cuarto y quinto al articulo 29; un nuevo parrafo segundo al articulo
33, recorriéndose el actual en su orden y los nuevos parrafos quinto,
octavo y décimo primero, recorriéndose los actuales en su orden, al
articulo 102 del Apartado B.”

7 Cfr. Camara de Diputados, Reformas a la constituciéon, Reformas constitu-
cionales en orden cronoldgico, consultado en: <http://www.diputados.gob.mx/
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La reforma en comento, presenta diversos temas de gran rele-
vancia, como son: distinciéon conceptual entre derechos humanos y
garantias; clausula de interpretaciéon conforme; control de conven-
cionalidad; principios interpretativos de los derechos humanos, sin
embargo, la presente investigacion, se enfoque sobre los siguientes
temas: el de normas constitucionales de fuente nacional e interna-
cional al mismo nivel, de las restricciones en materia de derechos
humanos, y el de bloque de constitucionalidad, los cuales, se en-
cuentran relacionados en la contradiccion de tesis 293/2011 de la
SCJN, cuya resolucién sera analizada mas adelante, para determi-
nar el verdadero alcance de la reforma constitucional.

La reforma debe, como lo muestra Franz Kafka en su cuento
Ante la ley, hacer accesible la promesa de la ley a todas las personas:
he aqui un instrumento al servicio de las aspiraciones legitimas de
justicia.® Por tal razoén, ofrece una nueva forma de pensar y ver al
derecho, y que debiera contribuir a la transformacion del estado de
derecho decimonénico, en un estado constitucional.®

Sin embargo, otros temas que contintian pendientes son el reco-
nocimiento en el orden juridico interno de los principios generales
del derecho y de la costumbre internacional.'” Asi como, aquellos
textos internacionales que no tienen naturaleza de tratados, como
la Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos y la Decla-

LeyesBiblio/ref/dof/ CPEUM _ref_194_10junl1.pdf>

8 Strva MEZA, Juan N.; “Presentacion”, en PEREZ VAzZQUEZ, Carlos (coord.), El
camino para la reforma constitucional de Derechos Humanos, México, SCJN/IIJ-UNAM,
2013, p. IX.

9 Al respecto, Zagrebelsky, sefiala que: “se trata de una profunda transfor-
macién que incluso afecta necesariamente la concepcioén del derecho. En donde,
la ley, por primera vez en la época moderna, viene sometida a una relaciéon de
adecuacion, y por tanto de subordinaciéon, a un estrato mas alto de derecho esta-
blecido por la constitucion. ZAGREBELSKY, Gustavo, £l derecho dictil. Ley, derechos y
Justicia, 10" ed., trad. Marina Gascén, Madrid, Trotta, 2011, p. 34.

10 GomEZ ROBLEDO, Juan Manuel y Brack LEON, Stephanie Marie, en PirEz
VAzquez, Carlos (coord.), op. cit., p. 53.
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racion Americana de Derechos y Deberes del Hombre.''Aunque
esto, no desdefia el avance que representa por ahora esta reforma
constitucional.

Por otra parte, Thomas Kuhn, llamo «paradigmas» a realiza-
ciones cientificas universalmente reconocidas que, durante cierto
tiempo, proporcionan modelos de problemas v soluciones a una
comunidad cientifica.'

Aplicando la idea de paradigma al campo del derecho, la refor-
ma constitucional del 10 de junio de 2011, parece representar una
nueva forma de concebir a los derechos humanos, sin embargo, a
través de la resolucién de la contradiccién de tesis 293/2011, es
necesario analizar si la suprema corte asi la entendi6 o si con dicha
resolucion hubo un retroceso en la reforma en materia de derechos
humanos.

Al respeto, José de Jests Orozco, senalaba que: no se deben esca-
timar esfuerzos en hacer a la reforma clara y precisa para generar
conciencia de su alcance,' lo cual, parece que no entendieron los
ministros de la SCJN;, al restringir el alcance de dicha reforma, tal
y como se pretende mostrar en el desarrollo del presente trabajo.

Ya que no se trata de reconocer los derechos humanos en el
plano normativo, y, en la practica restringir sus avances, violentar
los derechos humanos, es decir, observar una realidad totalmente
distinta a la que se pretende tener en el plano normativo.'*

" Garcia RAMIREZ, SERGIO Y MORALES SANCHEZ, JULIETA, La reforma constitucio-
nal sobre derechos humanos (2009 — 2011), México, Porraa/IIJ-UNAM, 2011, p. 86.

12 Kunw, Thomas, La estructura de las revoluciones clentificas, trad. de Agustin Con-
tin, México, FCE, 1971, 7a. reimpr., 1986, p. 13.

15 Orozco HENRIQUEZ, José de Jesus, “Alcance y sentido del proyecto de refor-
ma constitucional sobre derechos humanos”, en La reforma humanista... op. cit., p.

204.

" Cfr. CarBONELL, Miguel y Salazar, Pedro, “Presentacion”, en Carbonell,
Miguel y Salazar, Pedro (coords.), La reforma constitucional de Derechos Humanos. Un
nuevo paradigma, México, Porrta/IlJ-UNAM, 2012, pp. IX-XIV.
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Por lo que, considero importantisima la resolucion de la con-
tradiccion de tesis 293/2011, para observar la realidad del sistema
de justicia mexicano y del mismo derecho en México, pues de ello,
podemos desprender su dinamismo o conservadurismo, su caracter
retrograda o de avance, y por supuesto, el grado de respeto por los
Derechos Humanos.

Otro punto importante, es que con la reforma constitucional de
derechos humanos, se fortalece el estatus juridico de los tratados
internacionales de derechos humanos precisando su jerarquia de
rango constitucional, al establecer, entre otras cosas, que las normas
relativas a los derechos humanos se interpretaran de conformidad
con la constitucién y los propios tratados.'” Por lo que, tedéricamente
se amplia el bloque de constitucionalidad o como los ministros de
la SCJN, le llamaron: el parametro de control de regularidad cons-
titucional, del cual, a continuacion se presenta un breve bosquejo.

IIl. LA TEORIA DEL BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD

En la resolucién de la contradiccion de tesis 29372011, se cambid la
redaccion de bloque de constitucional por el de parametro de con-
trol de regularidad constitucional, consider6 que, esté debe cumplir
las mismas funciones que el de bloque de constitucionalidad, aun
con sus deficiencias que tiene la figura en México. En nuestro pais
el bloque de constitucional esta integrado por las normas del texto
constitucional vigente y las normas derivadas de los tratados inter-
nacionales de derechos humanos.

La teoria del bloque de constitucionalidad apareci6 en por pri-
mer vez en el Derecho francés, se refiere, generalmente, a los prin-

1% SALTALAMACCHIA ZICCARDI, Natallia y COVARRUBIAS VELASCO, Ana, “La di-
mension internacional de la reforma de derechos humanos: antecedentes histori-
cos”, en GARBONELL, Miguel y SaLazar, Pedro (coords.), op. cit., p. 1.
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cipios y reglas de valor constitucional para designar el conjunto de
normas situadas en el nivel constitucional.'®

En un principio, se utilizaba en el Derecho administrativo, para
hacer referencia al bloque de legalidad, que designaba a todas
aquellas reglas que se encontraban por encima de las leyes y que se
imponen a la Administracién, teniendo un origen principalmente
jurisprudencial.'”

En 1989, en Francia, el bloque de constitucional estaba com-
puesto por la Constitucion de 1958, la Declaracion de Derechos del
Hombre y del Ciudadano de 1789, Preambulo de la Constitucion
de 1946 y elementos marginales (principios fundamentales recono-
cidos por las leyes de la republica).'®

En este orden de ideas, Sergio Ivan Estrada Vélez, sefiala que: el
reconocimiento de un fenémeno normativo previo a la formulacion
de la constitucién escrita, al cual la doctrina ha dado en llamar
principios implicitos, adscritos o materialmente constitucionales.'®

El bloque de constitucionalidad, en términos simples, es el con-
junto de normas que configuran una unidad constitucional que es
empleada como parametro de constitucionalidad de las restantes
normas del ordenamiento. Por lo que, existen dos criterios de iden-
tificacién de esas normas de naturaleza constitucional. El primero,
es el formal, segin el cual una norma es constitucional por estar
en el texto de la Constitucién o por existir otra norma que expre-
samente asi lo indique. “El segundo, denominado criterio material,
busca la conformacién del bloque de constitucionalidad no por la

16 Cfr. FAvorREU, Louis vy RUBIO LLORENTE, Francisco, El bloque de la constituciona-
hdad (Simposium franco-espafiol de Derechos constitucional), presentacion de Javier Pérez
Royo, Madrid, Civitas, 1991, p. 19.

17 Cfr. FavoreU, Louis y RUBlo LLORENTE, Francisco, op. cit., p. 20.
'8 Ibidem, p. 25.

9 EsTrADA VELEZ, Sergio Ivan, Los principios juridicos y el bloque de constitucionali-
dad, 2* ed., Colombia, Universidad de Medellin, 2007, pp. 95-96.
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autorizaciéon de una norma constitucional sino por el contenido
mismo de la norma pretendida como constitucional”.?®

Es este criterio material, el que si fue incluido en Francia, pero
que en México, con la reforma constitucional en materia de dere-
chos humanos, es un tema atn pendiente pues atin no se reconocen
como ya se mencion6 anteriormente a los principios generales del
derecho internacional. Concluyendo, que un criterio sélo formal es
incongruente con un Derecho dinamico.

Por otra parte, cabe senalar que, la idea de bloque evoca la so-
lidez y unidad, esto es, no hay jerarquias en el seno de las normas
que componen el bloque de constitucional, tal y como se resolvio en
Francia, en la decision de 16 de enero de 1982, sobre la homogenei-
zacion de las normas de referencia en el seno del bloque constitu-
cional.?' Por lo tanto, argumentar jerarquizacién entre normas que
conforman el bloque, resulta totalmente erréneo.

Ademas, la operatividad de la institucion de bloque de consti-
tucionalidad no debe ser vista como una sistematizacién y codifi-
caciéon constitucional, sino como una argumentacién razonable de
los fundamentos axiolégicos, politicos y juridicos que permiten la

2 esto es, con un caracter de

incorporacién de normas al bloque,®
dinamicidad de la institucion.

Por ultimo, sélo resta esperar que la apertura de normas in-
ternacionales de derechos humanos al plano nacional, no se con-
vierta en solo una reivindicacion politica de México y realmente
se haga efectivo por ahora el parametro de control de regularidad

constitucional.?®

20 EstrapA VELEZ, Sergio Ivan, op. cit., p. 97.
21 Cfr. Favoreu, Louis vy Rusio LLORENTE, Francisco, op. cit., pp. 20-39.
2 EsTRADA VELEZ, Sergio Ivéan, op. cit., p. 97.

23 Cfr. BALAGUER CALLEJON, Francisco, Manual de derecho constitucional, Madrid,
Tecnos, 2005, vol. I, p. 124.

291



REVISTA DE LA FACULTAD DE DERECHO DE MEXICO
TOMO LXVI, NUM. 266, JULIO-DICIEMBRE 2016

V. ANALISIS SOBRE LA RESOLUCION DE LA CONTRADICCION
DE TEsIs 293/2011 pe La SCJN

La evaluacion de las sentencias, en tanto documentos, que elaboran
los 6rganos de jurisdicciéon pueden hacerse con distintos criterios:
sin embargo, ahora para el analisis y estudio de la contradiccién de
tesis 29372011, nos interesa analizar la argumentacién y pondera-
cién que expresa la sentencia, asi como, la congruencia del resulta-
do con las resoluciones pasadas (coherencia).?*

Al respecto, Rolando Tamayo y Salmoran, seniala lo siguiente:
“Quien argumenta expresa un argumentum fides, una afirmacion que
contiene un desafio: “refatame”, “vénceme”. Ahora bien, si el argu-
mento no puede ser “vencido”; sino puede ser refutado entonces éste
es el argumento “verdadero”, “correcto” o “valido”. Un argumento
no refutado “clausura” la confrontacién (los argumentos vencidos
son desechados). La argumentacién no persigue la adhesién a una
tesis, sino mostrar un argumento que no puede ser vencido.”?®

Cerdio Herran, considera que: “un buen argumento se mide con
el efecto que produce: un buen argumento logra modificar la con-
ducta o concitar el animo deseado en el interlocutor. Exigiéndose
cierta razonabilidad en los argumentos, esto es, a) razonabilidad
sintactica: que significa que un argumento es razonable cuando es
comprensible para sus lectores; b) razonabilidad semantica: que las
razones que ofrezca sean consistentes unas con otras; y, ¢) razo-
nabilidad pragmatica: es razonable cuando logra convencer a su
destinatario.”?® Este ultimo, se logra a mi parecer a consecuencia
de los dos anteriores.

' Cfr. CerpIO HERRAN, Jorge, “Evaluar mejores y peores sentencias. La mé-
trica de los argumentos”, en VAzQuUEz, Rodolfo (ed.), Normas, razones y derechos.
Filosofia juridica contempordnea en México, Madrid, Trotta, 2011, p. 219.

2 TAMAYO v SALMORAN, Rolando, Razonamiento y argumentacién juridica. El para-
digma de la racionalidad y la ciencia del derecho, 2" ed. México, IIJ-UNAM, 2004, p. 196.

26 Cfr. CerDIO HERRAN, Jorge, op. cit., pp. 220, 224 y 225,
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Ahora bien, tomando como base lo anterior, se comienza con el
estudio y analisis de la contradiccion de tesis 293/2011.

Por principio de cuentas comenzare con una breve descripcién
acerca del problema y puntos resolutivos del fallo de la contradic-
cion de tesis 293/2011.

Asi, en dicho conflicto ubicamos los criterios sostenidos por el
Primer Tribunal Colegiado en Materias Administrativa y de Traba-
jo del Décimo Primer Circuito, y del Séptimo Tribunal Colegiado
en Materia Civil del Primer Circuito, que en sintesis versan sobre
los siguientes temas: PRIMERO: Posicion jerarquica de los tratados
internacionales en materia de derechos humanos frente a la Cons-
titucion. En donde, el Primer Tribunal Colegiado sostenia en tesis
aislada que “los tratados o convenciones internacionales en materia
de derechos humanos suscritos por el Estado Mexicano, deben ubi-
carse propiamente a nivel de la Constitucién” y el Séptimo Tribunal
Colegiado, establecia que, “los tratados internacionales en materia
de derechos humanos, se ubicaban jerarquicamente por debajo de
la Constituciéon”. SEGUNDO: Valor de la Jurisprudencia emitida por
la Corte Interamericana de Derechos Humanos. El Primer Tribunal
Colegiado senalé en diversas consideraciones que la jurisprudencia
internacional en materia de derechos humanos era obligatoria, por
su parte, el Séptimo Tribunal Colegiado argumentd que es posible
invocar la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos como criterio orientador.

Resolviéndose dicha contradiccion de tesis, de la siguiente mane-
ra: tema l. Las normas de derechos humanos, independientemente
de su fuente, no se relacionan en términos jerarquicos, entendiendo
que cuando en la Constitucion haya una restriccion expresa al ejer-
cicio de los derechos humanos, se debera atender a lo que indica la
norma constitucional. Por mayoria de 10 votos se resolvié a favor
de la propuesta. Tema 2. La jurisprudencia emitida por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos es vinculante para las y los
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jueces mexicanos, siempre que dicho precedente favorezca en ma-
yor medida a la persona.?”

Se debe senalar que, en cuanto al primer tema a discusién en la
contradiccion de tesis se fijaron dos posturas, y que luego de que se
resolviera cual postura prevalecia en ese primer tema, esta conlle-
varia a solucién del segundo tema.

Por lo que, las posturas fueron las siguientes: Primera. La no
jerarquizacion entre derechos humanos contenidos en la constitu-
cion y los derechos humanos de fuente internacional, es decir, una
posicion de armonizacién, y, la Segunda. Los que partian de una
posicion jerarquica.

A continuacidn, se exponen algunas participaciones de los Mi-
nistros y Ministras de manera resumida y sus argumentos, bajo las

posiciones ya sefaladas:®®

Posicion de armonizacion:

VALLS HERNANDEZ: Los derechos humanos con independencia
de su fuente, constituyen un parametro de control de regularidad
constitucional, y no se trata, —desde mi punto de vista— de ninguna
manera, de que la Constituciéon quede por debajo de otros instru-
mentos normativos, sino que es la propia norma fundamental la
que fija la directriz para mayor eficacia de los derechos humanos,
estableciendo por un lado, que éstos son tanto los reconocidos en la
misma Constituciéon como en los tratados internacionales de dere-
chos humanos, no se trata de jerarquia de unos u otros, sino de su
armonizacion en el orden interno siempre para la mayor protecciéon
de las personas.

77 Consultado en: <http://www?2.scjn.gob.mx/AsuntosRelevantes/pagina/
SeguimientoAsuntosRelevantesPub.aspx?ID=129659&SeguimientolD=556> el

05 de noviembre de 2013.

28 Cfr. Versiones taquigraficas de la SCJN, de las sesiones publicas en pleno
de fechas 26, 27, 29 de agosto y 2 y 3 de septiembre de 2013, respecto de la Con-
tradiccion de tesis 29372011, consultado en: <https://www.scjn.gob.mx/pleno/
Paginas/ver_taquigraficas.aspx>.
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LELO DE LARREA: La reforma constitucional de junio de dos
mil once al articulo 1° constitucional, viene a constitucionalizar los
derechos humanos de fuente internacional, en términos de armoni-
zacion y de coordinacién a través de la interpretaciéon conforme y
el principio pro persona a que alude el segundo parrafo del articulo
1° constitucional.

De tal manera que una vez que el tratado se incorpora, desde el
punto de vista de validez formal y material, las normas de derechos
humanos que contiene ese tratado, se incorporan a la Constituciéon
y tienen jerarquia constitucional; de tal suerte, ya no es viable ha-
blar en términos de jerarquia, sino en términos de armonizacion y
de coordinacién.

Yo he sostenido de manera reiterada que cualquier limitacién o
modalidad a los derechos humanos, debe analizarse caso por caso,
y debe hacerse un analisis de ponderacién, de razonabilidad, de
proporcionalidad, en el cual se tome de manera muy clara y muy
en serio, el principio pro persona y la clausula de interpretaciéon
conforme, asi como los principios de universalidad, indivisibilidad,
interdependencia y progresividad que establece de manera categé-
rica la Constitucion; las limitaciones deben interpretarse y leerse de
una manera armoénica y sistematica precisamente a la luz de estos
principios de ponderacion.

ORTIZ MENA: En un analisis formal de jerarquia de normas, la
norma que no esta conforme con la norma superior queda expul-
sada del sistema; en materia de derechos humanos eso no sucede.
En materia de derechos humanos se ponderan los derechos en una
igualdad de jerarquia, por eso yo no puedo aceptar el analisis de
jerarquia, si acepto que en esa ponderacion debe indefectiblemente
haber una deferencia hacia el Legislador, pero en una ponderacion,
no en un analisis de jerarquia.

Considero que cuando existe una antinomia entre los derechos ya
constitucionalizados por usar esa frase, debe de existir una pon-
deraciéon de derechos, no hay una expulsién jerarquica, sino una
ponderacién; es decir, se sacrifica uno de esos dos derechos en aras
del beneficio del otro derecho, partiendo de una interpretaciéon pro
persona.
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COSSIO: El articulo 133 dice de manera muy clara que para que
un tratado internacional se pueda incorporar al orden juridico
mexicano, tiene que ser acorde con la Constitucién, y esto es todo
lo que dice el articulo 133, y después se establece en el 89 y en
el 76, los mecanismos a través de los cuales se van a celebrar los
tratados, y en su momento, a incorporar a nuestro orden juridico,
sl esto es asi, para que un tratado internacional forme parte de
nuestro orden juridico, pues se requicre que se lleven a cabo los
procesos que estan establecidos en estos dos articulos, y en la Ley
Sobre la Celebracién de Tratados. Una vez que el tratado forme
parte del orden juridico bajo el criterio de validez, y por ende, de
jerarquia, me parece que el articulo 1° hizo a partir de junio de dos
mil once, una operacién normativa completamente diferenciada,
que nada tiene que ver con jerarquia; un tratado internacional en
materia de derechos humanos, no todos los tratados internacionales
en materia de derechos humanos que esté celebrado por el Estado
mexicano, forma parte de nuestro orden juridico, muy bien, todos
los tratados internacionales que no sean de derechos humanos, pero
que contengan derechos humanos, cuya vocacién inicial no sea la
de derechos humanos, un tratado de doble tributacién, un trata-
do comercial, etcétera, pero que contengan un derecho humano,
esta ordenando la Constitucién, a mi me parece de manera muy
clara, que se hagan operaciones juridicas diferenciadas, que nada
tienen que ver con la jerarquia. A mi parecer, la Constitucién tomo
un punto de vista, y el Constituyente estableci6 que a partir del
principio pro persona se tenia que articular de una manera distinta
la Constitucién, en conjuncién con los tratados internacionales sin
establecer jerarquias de ellos.

¢Por qué creo que no se da una jerarquia por la expresion restrin-
girse ni suspenderse? Porque lo que se tiene que armonizar a partir
del principio pro persona, son derechos que ya entraron a nuestro
orden juridico y que no tienen una condicién jerarquica. Exacta-
mente estan en la misma posibilidad y hay un mandato expreso —si
lo podemos llamar asi— para llevar a cabo una interpretaciéon mas
favorable a la persona y no cualquier interpretacion favorable, sino
una interpretacioén con reglas operativas especificas que estan sena-
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ladas en el parrafo tercero: universalidad, no regresividad, etcétera,
etcétera, etcétera; entonces, ahi estd puesto este sistema.

PRESIDENTE: Los derechos humanos reconocidos en la Consti-
tucién y en los tratados de derechos humanos a partir de la refor-
ma de dos mil once gozan de la misma eficacia normativa que la
Norma Suprema, de conformidad precisamente con el articulo 1°
constitucional.

Concluir que el texto escrito de la Constitucién esta por encima de
los textos en que se expresan los tratados internacionales en materia
de derechos humanos, la reforma no habria tenido sentido alguno.
Ahora bien, en la propuesta si se conserva esa situacion del ran-
go y se establece qué hay que hacer o como debe interpretarse la
Constitucion, en funcién de restricciones o limites, precisamente,
cuando existan antinomias, cuando exista tensién entre derechos,
etcétera, ya hay una solucidon y una solucién que expresa que dice
que se tiene que estar a lo que atienda, a lo que indica la norma
constitucional.

Posicion de jerarquia constitucional:

PARDO REBOLLEDO: En términos la altima parte del primer
parrafo del articulo 1°, esa restricciéon que establece la Constitu-
cion, es aplicable tanto a las normas constitucionales como a las
normas de fuente internacional. Y en esa medida me parece que en
esta Gltima parte del primer parrafo vemos reflejado el principio de
supremacia constitucional que trae también implicito el de jerar-
quia normativa.

VALLS: Si hay una norma que se contraponga a nuestra Constitu-
ci6n, la Constitucion debe buscarse que prevalezca siempre.

Si no es asi, podria la Constituciéon, en un momento dado llegar a
caer en letra muerta y eso —considero— que no es posible.

LUNA RAMOS: Tiene que estarse a las restricciones y limitaciones
cuando dice que no podra restringirse ni suspenderse salvo lo que
establezca la Constitucion; lo que esta reconociendo, —en mi humil-
de opinién— es el principio de supremacia constitucional que sigue
tan vigente como en mil novecientos diecisiete.
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Y si la Suprema Corte de Justicia de la Nacion va a interpretar por
el principio pro homine que debe de dejar de aplicar una dispo-
sicibn constitucional, por la aplicaciéon de un tratado, igualmente
esta usurpando la facultad del Constituyente permanente, porque la
modificacién constitucional solamente es facultad de ellos.

FRANCO: Con la reforma de junio de dos mil once, el articulo
1° constitucional introdujo una excepcién a la regla general, juna
excepcion! a la regla general que sigue viva, de jerarquia estable-
cida en el articulo 133; y tercero, esa excepcion en el articulo 1°
por disposicién expresa de ese mismo precepto, contiene a su vez
una excepcién a su aplicacién general, en los casos y bajo las con-
diciones en que la propia Constitucién establece limites al goce o
ejercicio de los derechos humanos reconocida por ella o en tratados
internacionales.

Ahora bien, una vez expuestos dichos argumentos, me permito
hacer las siguientes manifestaciones:

Toda vez que, como se estuvo sefialando de manera reiterada
por el Ministro Zaldivar, la solucién a la discusiéon se manejé bajo
un marco de negociaciéon, mismo senalamiento que recalco en la
participacién que tuvo en el Seminario: Las decisiones de la SCJN:
¢Jerarquia y limites en la interpretaciéon de los derechos?,*® las
posiciones en que se argumentaba la armonizaciéon de las normas
ahora constitucionales independientemente de sus fuentes y que las
restricciones tenian que analizarse caso por caso, fueron expresadas
s6lo como comentarios que no pusieron a discusiéon y que se expre-
sarian en sus votos particulares, en aras de llegar a un acuerdo. Lo
cual, hace notar la falta de argumento sobre dichas posiciones.

Considero necesario senalar que, dicha contradicciéon de tesis
implica un conflicto normativo (en reglas) entre los articulos 133 y

29 Seminario: Las decisiones de la SCJN: (Jerarquia y limites en la interpre-
tacion de los derechos?; coordinadores: Astudillo, Cesar, Gutiérrez, Rodrigo y
Salazar Ugarte, Pedro. En el Auditorio “Dr. Héctor Fix-Zamudio” del Instituto
de Investigaciones Juridicas de la UNAM, Los dias martes 29 y miércoles 30 de
octubre de 2013.
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1? de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, que
para mayor contextualizacion se presenta el siguiente cuadro:

Art. 133 Norma constitucional general-precedente
Art. 1 Norma constitucional especial-posterior

Hasta esta posicion vemos que en el conflicto normativo, no
puede adoptarse el criterio de solucion de jerarquia, en razon de
que ambas se encuentran en el mismo nivel constitucional, y tie-
ne como soluciones los criterios de ley especial prevalece sobre la
general y el criterio cronolégico,®® ambos dando como solucién la
aplicacion del articulo 1 constitucional, sin embargo, a la tabla se
le debe anadir un apartado mas, de acuerdo, con el mismo articulo
1° constitucional:

Art. 133 Norma constitucional general-precedente

Art. 1 Norma constitucional espectal-posterior

Que establece una excepcién a dicha excepcion.

Criterio especial.

Luego entonces, el criterio para la solucién del conflicto seria el
de la prevalencia de lo especial sobre lo general.

Esto dicho en términos de lo establecido por dichos articulos
quedaria de la forma siguiente: Los tratados internacionales que
contengan normas de derechos humanos en que México sea parte
y que haya ratificado, se encuentran en el mismo nivel jerarquico
constitucional y su aplicacién serd siempre que favorezca mas a la
persona, excepcionalmente, su ejercicio podra restringirse o suspen-

39 Cfr. CARDENAS GRACIA, Jaime, La argumentacion como derecho, México, 11J-
UNAM, 2010, pp. 125-154; Huerta OcHoA, Carla, Conflictos normativos, 2% ed.,
ITJ-UNAM, México, 2007, pp. 66-68 y 75-76; y Boss1o, Norberto, Teoria general del
Derecho, 2°* ed., trad. Jorge Guerrero R., Bogota, Temis, 2002, pp. 191-205.
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derse, cuando este establecido asi en la constitucién, armonizando
asi la aplicaciéon de ambos articulos constitucionales. Por lo que, no
se trata de jerarquizacién.

Tal como lo senalo el Dr. Jorge Carpizo, citando a Alonso Go6-
mez-Robledo: “Yo no haria el planteamiento de esa manera porque
vulnera la esencia de la tesis de la ‘armonizaciéon’. Entre los dere-
chos humanos no existen jerarquias, con la tnica excepciéon de los
derechos no derogables, como son, entre otros, el derecho a la vida,
la prohibicién a la esclavitud y la prohibicién de la tortura y tratos
inhumanos.”?'

Asimismo, debe agregarse que bajo este supuesto de excepcion,
su aplicacién excepcional seria dependiendo las circunstancia de
cada caso, pues no puede convertirse una excepciéon en una regla
general, como se esta mal interpretando, en los argumentos de quie-
nes estan en la posicion de jerarquizacion, al manifestar expresiones
tales como: “siempre”, “tiene que”. Toda vez que, dicha excepcion
se debera estar, tal y como lo manifiesta el articulo 1 constitucional,
bajo las condiciones que se establezcan y esto implica un analisis
caso por caso para su aplicacion o no aplicacion, ya que, de lo con-
trario, se estaria a que cada que haya un caso se aplicaria la excep-
ci6on, haciéndose una aplicacion de regla y no de excepcidn.

En este orden de ideas, cabe senalar que, el criterio de lex spe-
ctalis basicamente opera como un criterio de individualizacion
de disposiciones juridicas. Por lo que, los posibles conflictos son
evitados mediante la asignacion de diferentes areas de aplicabilidad.

31 GoMEZ-ROBLEDO, Alonso, “Proteccion de la ‘privacia’ frente al Estado”, en
Diagndstico genético y derechos humanos. Cuadernos del Niicleo de Estudios Interdisciplinarios
en Salud y Derechos Humanos, México, UNAM, 1998, pp. 92-93, citado por CARPIZO,
Jorge, “Transparencia, acceso a la informacion y universidad publica auténoma”,
en Cuestiones Constitucionales, Revista Mexicana de Derecho Constitucional, México, nam.
21, julio-diciembre 2009, consultado en: <http://www.juridicas.unam.mx/publi-
ca/rev/cconst/cont/21/ard/ard3.htm>.
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Se aplican a casos distintos.*® Con lo que, se confirma que la aplicaciéon
de excepciones se debe basar bajo las circunstancias de cada caso,
en un ejercicio de ponderacion.

Por otra parte, en lo que respecta, al analisis de la coherencia en
las resoluciones, cabe sefialar los siguientes argumentos expresados
durante la discusiéon de la contradiccién de tesis, por los ministros
de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion:

PARDO REBOLLEDO: El Expediente Varios 212/2010, relativo
al caso conocido como caso Radilla, y también la Accién de Incons-
titucionalidad 15572007, en el que analizamos una ley para preve-
nir adicciones en el Estado de Yucatan, en ese asunto; desde luego,
la mayoria vot6 como lo sefala aqui el proyecto, pero yo aunque
voté en el mismo sentido de ese proyecto lo hice por consideracio-
nes distintas; es decir, yo no estuve de acuerdo con la aplicacién de
la norma, en aquel caso era —Articulo 5° constitucional y articulo
21 constitucional Vs. un articulo de un Convenio Internacional de
la OI'T] que establece la garantia de que toda persona que presta un
trabajo debe ser debidamente remunerada, ahi se hizo el ejercicio
por parte de la mayoria de los Ministros de esta Suprema Corte,
diciendo: Que el que generaba la proteccion mas favorable era el
Convenio 29 de la OIT, y en esa medida se aplicé esa norma y se
dejo de aplicar lo que establecia el articulo 21 constitucional, que
permitia expresamente que se impusiera la sancién de trabajos en
favor de la comunidad cuando haya violacién a reglamentos de po-
licia y buen gobierno; es decir, la restriccién expresa que marcaba
nuestra Constitucién se hizo a un lado, en aras de la aplicacién del
principio pro-persona y aplicando en ese caso, insisto, la norma
de fuente internacional. Solamente queria yo hacer esta precisiéon
que yo, insisto, aunque voté a favor del sentido de ese proyecto, no
comparti las consideraciones y yo llegué a la misma conclusién de
la concesion del amparo, pero por argumentos distintos.

32 AGuILO REGLA, Josep, “Derogacion, rechazo y sistema juridico”, en Doxa, Fi-
losofia del Derecho, Alicante, nim. 11, 1992, pp. 12 y 14, consultado en: <http://bib.
cervantesvirtual.com/servlet/SirveObras/public/01475285622392795209079/
cuadernoll/doxall_12.pdf?portal=4>.
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FRANCO: Posteriormente, en la Accién de Inconstitucionalidad
155/2007, también voté con la mayoria, pero reservé mi criterio,
senalando que las restricciones constitucionales, los limites cons-
titucionales debian respetarse, y esbocé lo que ha sido mi criterio
posterior, en el sentido de que la interpretaciéon mas favorable a
la persona, sigue siendo valida aun en el caso de las restricciones
constitucionales.

COSSIO: ¢Por qué la solucién que se estd construyendo a mi no
me satisface? Porque me parece que es una solucién que resuelve
un problema, pero lo resuelve a favor de la Constitucién, cuando
no tiene por qué ser resuelto a favor de la Constitucion, tiene que
ser dejada en la libre operacién de los intérpretes juridicos, y a final
de cuentas de esta Suprema Corte, cuando se genera una condi-
cién mas favorable para efecto de los derechos; como lo hicimos
en el caso de Zacatecas cuando trasladamos los presos de Veracruz
a Zacatecas, o como lo hicimos, y lo citaban algunos companeros
Ministros con el caso del Convenio 29 de la Organizaciéon Inter-
nacional de Trabajo respecto del trabajo forzado, creo que es esta
libre operacion la que nos permite a nosotros generar, y es la tinica
posibilidad que nos permite generar esa interpretacion mas amplia
en este mismo sentido.

Creo que estamos con este criterio, en una posicion —lo digo con el
mayor respeto— de regresion respecto a lo que habiamos sostenido
ya en el Expediente Varios 912/2010, y en la Acciéon de Incons-
titucionalidad 155/2007, porque en estos dos criterios habiamos
encontrado una posibilidad de utilizacién exactamente igual de los
derechos en un caso u otro, sin introducir esta tesis de la restriccion.

LUNA: Que se elimine el precedente de la Accién de Inconstitucio-
nalidad 155/2007, que en un momento dado ya implica practica-
mente un abandono de esa argumentacién.

En base a los argumentos sefialados, se puede inferir que la linea
en que se venia resolviendo, respecto de los casos: Varios 912/2010
y 155/2007,2® es diferente y por tanto no manifiesta una coherencia

33 Cfr. Diario Oficial de la Federacion de 30 de octubre de 2012. Coonsultado en:
<http://www.dof.gob.mx/index.php?year=2012&month=10&day=30>.
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con la actual resolucion, respecto de la aplicacion caso por caso del
principio pro persona y las excepciones constitucionales, toda vez
que, en el primer expediente, se aceptd que una vez ratificado un
tratado internacional como la Convencién Americana, les obliga-
ba a velar su aplicaciéon y que esta no se viera mermada por leyes
contrarias.

Y, por lo que toca al segundo expediente, en ¢l se aplico la inter-
pretacion pro persona, prevaleciendo sobre la excepcién, lo cual se
analiz6 de acuerdo a las circunstancias del caso.

Ahora bien, al respecto, Markus Kotzur, considera que: un im-
portante desplazamiento de los acentos en materia de soberania,
desde la perspectiva del derecho internacional, se debe a la protec-
ci6n universal de los derechos humanos.®*

Solamente una concepcién instrumental de la soberania, al ser-
vicio del ser humano, puede justificar cualquier forma de ejercicio
del poder. Soberania no quiere decir poder absoluto del monarca,
sino que se funda mas bien en la autodeterminaciéon del individuo
como elemento central de sus dignidad humana.*®

El Estado también estd vinculado a las garantias supraestatales
de los derechos humanos, contra las cuales ya no puede alegar,
como escudo, la soberania.®®

Por su parte, Peter Haberle, sefiala que: la etapa “mas alta” de
desarrollo seria el enunciado: “los derechos humanosinternacionales
prevalecen sobre los derechos fundamentales nacionales”.®” Soélo,

Driario Oficial de la Federacién de 4 de octubre de 2011. Consultado en: <http://
www.dof.gob.mx/index.php?year=2011&month=10&day=04>.

3% HiserLE, Peter Y KorzUR, Markus, De la soberania al derecho constitucional
comin: palabras clave para un didlogo europeo-latinoamericano, trad. Héctor Fix-Fierro,

Meéxico, ITJ-UNAM, 2003, p. 105.
3% HABERLE, Peter vy KoTzUR, Markus, op. cit., pp. 111-112.
35 Ibidem., p. 113.

37T HABERLE, Peter, El Estado constitucional, trad. Héctor Fix-Fierro, Buenos Aires,
Astrea, 2007, p. 309.
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cabe aclarar que, el autor considera como derechos fundamentales
nacionales, a los derechos humanos y ciudadanos. “Lo anterior, en
base a la idea, desarrollada en Alemania, de Estado abierto o del
Estado de derecho cooperativo”.®

Por tltimo, me permito hacer la siguiente reflexion:

El estado de excepciéon contemplado en el articulo 29 de la
constitucion, permite la violaciéon parcial en aras de proteger un
bien juridico mayor, el cual, Schmitt y Hauriou, identificaban
como la supervivencia del estado y sus instituciones. A lo que
Kelsen, senialaba que: el estado viva, pero en la forma que estiman
correcta aquellos que justifican dicho estado. Por su parte, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, sefiala que el fin legitimo y
unico es la defensa de la democracia, de las instituciones del Estado
de Derecho y del respeto de los Derechos Humanos.*® Sin embargo,
se considera que, dicho supuesto debe regir bajo el principio de
proporcionalidad que otorgue racionalidad a la medida excepcional,
basado en una adecuada ponderaciéon, de acuerdo a los casos. Por lo
tanto, dicha restriccion contenida en el articulo 29 constitucional,
debe ser estudiada y analizada por estudios de casos que impliquen
argumentacién y ponderacién, basada en el principio pro persona,
echando abajo, a mi consideracién, una regla general como la que
se concluy6 con los resolutivos de la sentencia de la contradiccion
de tesis 293/2011.

Lo antes expresado, me parece tiene mucha relaciéon con lo se-
nalado por el Ministro Zaldivar: los derechos no son absolutos, su
ejercicio tiene limites, y tampoco los limates son absolutos, ... sino en cada

3 Entrevista de Cesar Landa, “El rol de los tribunales constitucionales ante los
desafios contemporaneos”, en VALADES, Diego (comp.), Conversaciones académicas con
Peter Hiberle, México, I1J-UNAM, 2006, p. 12.

39 Cfr. SaLAZAR, Pedro, “Del estado de excepcion a la suspension constitucio-
nalizada. Reflexiones sobre la reforma al articulo 29 de la constitucién mexicana”;
en SALAZAR, Pedro y CARBONELL, Miguel, La reforma constitucional de derechos humanos,
3" ed., México, Porraa-UNAM, 2013, pp. 259, 260 y 276.
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caso concreto, la autoridad jurisdiccional debera valorar las condi-
ciones especificas y aplicar el método que en su arbitrario judicial
considere, ya sea ponderando y bajo mas estrictos criterios de razo-
nabilidad y proporcionalidad en estricto sentido.

Sin embargo, dicho argumento no fue defendido ni sostenido
por el Ministro, mas que para senalarlo como argumento particular
que no deseaba poner a discusiéon, dando mayor prioridad como
¢l lo sostenia durante las discusiones de la contradiccion y en la
conferencia que presento en el Seminario “Decisiones relevantes de
la SCJN”, a la negociacién. A lo cual, varios Ministros sefialan que
haran su pronunciamiento al respecto, esto es, en el sentido de que
las restricciones que establece la constitucion deberan ponderarse
caso por caso, y entonces, uno puede llegarse a preguntar por qué
no argumentaron mejor dicha postura, en lugar, de s6lo expresarla
en sus votos concurrentes.

[V. CONCLUSIONES

A) La resolucién de la contradicciéon de tesis 29372011, fue po-
liticamente correcta, pero evito la consecucién en la practica
de un verdadero paradigma constitucional, que cambiara en
gran medida la concepcién del derecho en México.

B) El bloque de constitucionalidad o parametro de control de
regularidad constitucional representa un avance significativo
ante el atraso que vive nuestro pais en la materia, pero requie-
re mayores esfuerzos para mejorar nuestro bloque. Asi como
también, requiere de una practica juridica menos politica y
mas humanista social.

() Los derechos humanos constitucionales de fuente internacio-
nal y nacional se encuentran en un plano de armonizacion y
no de jerarquia, por lo que, los argumentos sobre el criterio de
jerarquia en razén de las excepciones marcadas en el articulo
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1? constitucional, no eran correctas, ya que se trataba de un
criterio de ley especial.

D) Asimismo, se debe sefalar que una excepcién no es una regla
general, por lo que, su aplicacién no puede ser hecha en forma
automatica, como se expresd por varios ministros, sino que, se
deben analizar las circunstancias del caso para determinar si
es correcta su aplicacion o se debe aplicar el ejercicio del dere-
cho humano de acuerdo al principio pro homine, ya que, si se
sustentara mejor la tesis de la armonizacién ello no implicaria
argumentar violaciéon a la jerarquia constitucional y mucho
menos violacién a la soberania nacional. Ya que como lo se-
nala el Ministro Cossio: “Se estd unwersalizando una solucion, y la
solucion es: siempre que se dé este choque o enfrentamiento, o conflicto, o
como se le quiera llamar, prevalece la norma constitucional.”

E) Por lo que respecta a la coherencia, esta resoluciéon cambio
el sentido de las resoluciones en que lo venia haciendo en las
resoluciones de los expedientes: Varios 912/2010y 15572007,
como se senald en lineas anteriores.

F) Por ultimo, s6lo resta esperar un caso que llegue a la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, para ver las posibles
consecuencias que podria tener la presente resolucién de la
contradiccion de tesis 293/2011, toda vez que, esta contravie-
ne lo dispuesto en el articulo 1 y 30 de la Convenciéon Ameri-
cana sobre Derechos Humanos*®, y el articulo 27 Convencion

10 “Articulo 1. Obligacién de Respetar los Derechos

1. Los Estados Partes en esta Convenciéon se comprometen a respetar los de-
rechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio
a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacién alguna por
motivos de raza, color, sexo, idioma, religién, opiniones politicas o de cualquier
otra indole, origen nacional o social, posicién econémica, nacimiento o cualquier
otra condicién social.”

Articulo 30. Alcance de las Restricciones

Las restricciones permitidas, de acuerdo con esta Convencion, al goce y ejerci-
cio de los derechos y libertades reconocidas en la misma, no pueden ser aplicadas
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de Viena, sobre el Derecho de los Tratados entre Estados y
Organizaciones Internacionales o entre Organizaciones In-
ternacionales*', ya que los articulos mencionados obligan a
la aplicacién de los tratados y la libertad del ejercicio de los
derechos humanos cuyas restricciones, se deben analizar caso
por caso para determinar si su aplicacién es legitima, esto es:
legalidad, finalidad de la medida restrictiva, proporcionali-
dad, necesidad, mayor protecciéon de un bien comun, tnico
medio o exclusividad.*?
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