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INTRODUCCION.
A partir de la reforma constitucional de junio del 2011, los derechos fundamentales se
convirtieron en la piedra angular del sistema juridico nacional, lo anterior, junto a lo que se
resolvid en el Expediente Varios 912/2010 por parte del Pleno del maximo tribunal fue
trazando la ruta para la proteccion efectiva de los derechos fundamentales, no obstante
en el mes de septiembre del afio 2013, el Pleno de la propia Suprema Corte de Justicia de
la Nacion, resolvi6 una Contradiccion de Tesis que vino a polarizar lo que se habia

construido a partir de la reforma en comento.

La presente investigacion, pretende evidenciar el problema juridico que trajo la
sentencia de la Contradiccién de Tesis 293/2011, sin desconocer que a partir de esta
resolucion se formaliza la idea del Bloque de Constitucionalidad y la vinculatoriedad de la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, siempre que sea mas
favorable para la persona, cuestiones que sin duda abonan para la proteccion de los
derechos fundamentales de las personas, sin embargo, no puede desconocerse y

plantear la problematica que trajo también esta sentencia.

El problema identificado para esta investigacion, radica en el criterio de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion que mantiene que las restricciones a los derechos
fundamentales existentes en la Constitucion, van a prevalecer conforme a la Ley
fundamental, disminuyendo las consecuencias derivadas del Blogque de
Constitucionalidad, yendo por lo tanto en contra de la doctrina del Control de

Convencionalidad.

La investigacion tiene como hipotesis en un ambito subjetivo que las autoridades
van a quedar sometidas parafraseando al profesor Dworkin, al imperio de la Constitucion,
lo importante aqui, es el hecho de que las restricciones constitucionales a los derechos
fundamentales, no pueden ser confrontadas a la normativa internacional de la materia
para que mediante el principio Pro persona se elija la norma que mas proteja el derecho

en cuestion.



Dentro del ambito objetivo, la hipétesis se centra en que lejos de dar seguridad juridica a
los jueces ya sean federales o locales, vino a establecer una division de criterios que
emanan desde el propio maximo tribunal, pues algunos Ministros se decantan en favor del
Bloque de Constitucionalidad mientras que otros en favor de las restricciones a los
derechos fundamentales, lo cual ha generado tesis de jurisprudencia que son obligatorias
en términos de la Ley de Amparo, por lo que, la justiciabilidad de los derechos
fundamentales en mucho dependera de la postura con la cual se identifique el tribunal que
deba resolver. Lo anterior, impacta de manera negativa a la realizacién del Control de
Convencionalidad pues pasa por alto las obligaciones que el Estado Mexicano contrajo a

raiz de la firma de diversos tratados internacionales en materia de derechos humanos.

Por lo que a fin de comprobar la hipotesis en los dos ambitos sefalados, en la
presente investigacion, fueron utilizadas técnicas de tipo cualitativas como: Documentales
consistentes en solicitudes de informacion publica dirigidas a diversas autoridades, tanto
del orden federal, como del orden local incluyendo a la propia Suprema Corte de Justicia
de la Nacion. Asi mismo se utilizaron técnicas cuantitativas con las cuales se
construyeron indicadores que reflejan cdmo se movié el panorama jurisprudencial a partir

de lo resuelto en la Contradiccion de Tesis 293/2011.

La investigacion esta dividida en cuatro capitulos. En el capitulo primero se
definieron las ideas tedrico conceptuales, a partir de las cuales, se da sustento a este
trabajo, aqui se analizaron, las ideas del nucleo esencial de los derechos fundamentales,
la idea de restriccion y limite a los derechos fundamentales, el papel del juez
constitucional, un acercamiento doctrinal al concepto de control de convencionalidad,

entre otros temas.

En el capitulo segundo, se identifico el marco juridico que se consideré oportuno
para dar sustento juridico a esta investigacion, lo anterior, obedece a la legislacion
nacional, asi como, a la normativa internacional, por otro lado, se presenté un esbozo de
lo que es el Sistema interamericano de proteccion a los derechos fundamentales y la

evolucion que el control de convencionalidad ha sufrido a lo largo de los casos que la



Corte Interamericana de Derechos Humanos, ha ido resolviendo con motivo de su funcion

contenciosa.

En el capitulo tercero, se analizaron datos obtenidos a partir de la informacion
publica solicitada, para demostrar la hipétesis en sus dos ambitos, para lo anterior, se
realizé un analisis de la Sentencia de la Contradiccion de tesis 293/2011, los votos
particulares y concurrentes de los Ministros que emitieron voto, y por ultimo se analiz6 la
jurisprudencia que a lo largo del texto se identifica como objeto de estudio, previo a esto,
se toma la postura del positivismo para entender el derecho, se retomé al jurista Austriaco
Hans Kelsen y se confronté con el Positivismo juridico incluyente, asi mismo, se utilizo la
idea Kantiana de la dignidad y de la moral para justificar como las cuestiones axiolégicas
pueden incorporarse al derecho dandole asi un sustento al nucleo esencial de los

derechos fundamentales.

Por ultimo, en el capitulo cuarto, se propone una solucion al problema identificado a
partir de los resultados que se obtuvieron del analisis a las documentales y los

indicadores construidos en el capitulo tercero, en la presente investigacion.






CAPITULO I. MARCO TEORICO CONCEPTUAL.

En este capitulo se identificara lo concerniente al marco tedrico-conceptual que servira de
fundamento a la presente investigacion, en este sentido, se presentan las ideas de
diversos filésofos del derecho, juristas, jueces y ex jueces de tribunales constitucionales,

con el propdsito de explicar los temas que tienen relacion con el objeto de estudio.

|.- El contenido esencial de los Derechos Fundamentales.

Emmanuel Kant en la Critica de la Razon Pura sefiala que donde hay accién y
consiguientemente actividad y fuerza, hay también sustancial, si se tiene en cuenta la
idea que los derechos humanos son elementos normativos, progresivos y dinamicos a
partir de los cuales, el sistema juridico se debera de interpretar y disefar, lo pertinente es
sefalar, cual es la sustancia de dichos derechos, lo cual se va a entender como el nucleo

esencial.

El ejercicio de los derechos fundamentales por parte de los individuos, no es
absoluto, histéricamente se encuentran acotados a dos cuestiones: 1) La posibilidad de
gue se ejerzan los derechos de las demas personas y 2) La salvaguarda del orden

publico.

No obstante lo anterior, los limites a los derechos fundamentales no deben suponer
la afectacion a su contenido esencial, esto es importante, puesto que permitira evaluar

hasta donde un limite o una restriccion es valida sin desnaturalizar el derecho en cuestion.

La idea del contenido esencial de los derechos fundamentales, ha sido
desarrollada en Europa, por un lado, de manera explicita en textos constitucionales y por
otro lado, su desarrollo también ha implicado la jurisprudencia, de los tribunales

constitucionales, tal como en el caso Espaiiol.

! Kant Emmanuel, Critica de la Razon Pura, Espafia, Gredos, p. 213.
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La Ley Fundamental de Bonn en Alemania?, contiene la idea del nucleo esencial en su
apartado de restricciones a los derechos fundamentales®, es decir, tiene rango
constitucional, mediante la cual, existe una condiciébn que se basa en una modalidad
deontica de prohibir la afectacion de ningun derecho fundamental en cuanto a su

contenido esencial.

Por otro lado la Constitucion espariola* también alberga la idea del nuicleo esencial®
en el mismo sentido que la Constitucion alemana existe la prohibicion de afectar dicho
contenido, siendo la ley sub constitucional la encargada de regular la manera en que el

derecho podra ser limitado.

En su texto constitucional Portugal®, ha establecido que las leyes restrictivas de los
derechos fundamentales en ningun caso podran disminuir el nacleo existencial de este
tipo de derechos.” De lo anterior se puede concluir que el contenido esencial si tiene la

caracteristica de ser absoluto, no en si el derecho fundamental.

No obstante, las constituciones sefialadas no definen en qué consiste este
contenido esencial de los derechos fundamentales, empero, el Tribunal Constitucional
Espariol en la sentencia identificada con el nimero 11/19818 tuvo un primer acercamiento

a la definicion identificando dos caminos.®

2 Citado en Salazar Laynes Juan Ulises, “El contenido esencial de los derechos constitucionalmente
protegidos”, foro juridico, Num. 8, (2008) ISSN: 2414-1720 p.142.

3 Articulo 19 [Restriccion de los derechos fundamentales]

(2) En ningln caso un derecho fundamental podra ser afectado en su contenido esencial

4 Salazar Laynes Juan Ulises, “El contenido...cit., p.143.

5 Articulo 53. 1. Los derechos y libertades reconocidos en el Capitulo Segundo del presente Titulo vinculan
a todos los poderes publicos. Sélo por ley, que en todo caso debera respetar su contenido esencial, podra
regularse el ejercicio de tales derechos y libertades.

6 Salazar Laynes Juan Ulises, “El contenido...cit. p.143.

7 Las leyes restrictivas de los derechos, libertades y garantias habran de revestir caracter general y
abstracto y no podran reducir la extension y el alcance del contenido esencial de los preceptos
constitucionales.

8 Salazar Laynes Juan Ulises, “El contenido...cit., p.143.

® “Para tratar de aproximarse de algin modo a la idea de «contenido esencial», que en el art. 53 de la
Constitucion se refiere a la totalidad de los derechos fundamentales y que puede referirse a cualesquiera
derechos subjetivos, sean o no constitucionales, cabe seguir dos caminos. El primero es tratar de acudir a lo
gue se suele llamar la naturaleza juridica o el modo de concebir o de configurar cada derecho. Segun esta
idea hay que tratar de establecer una relacion entre el lenguaje que utilizan las disposiciones normativas y
lo que algunos autores han llamado el metalenguaje o ideas generalizadas y convicciones generalmente
admitidas entre los juristas, los jueces y, en general, los especialistas en Derecho. Muchas veces el nomen
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En primer lugar, la sentencia reconoce que todos los derechos fundamentales tienen un

nacleo esencial; para aproximarse a este concepto se puede partir de dos premisas:

1) El modo de percibir el derecho y;

2) El reconocimiento de los intereses juridicamente protegidos.

e Primera premisa.
Siguiendo al Tribunal Constitucional Espafol en la sentencia referida, con base en la
primer premisa, se debera atender al lenguaje presente en este tipo de normas, es decir,
las que traten sobre derechos humanos y que es juridicamente aceptado por el foro
juridico, con base en lo anterior, el nucleo esencial lo constituirian las posibilidades de

actuacion para el reconocimiento del derecho, evitando que se desnaturalice.

e Segunda premisa.
La segunda premisa parte de la idea de identificar los intereses protegidos por el derecho

fundamental en cuestion ya que estos constituirian el ndcleo esencial.

y el alcance de un derecho subjetivo son previos al momento en que tal derecho resulta recogido y regulado
por un legislador concreto. El tipo abstracto del derecho preexiste conceptualmente al momento legislativo y
en este sentido se puede hablar de una recognoscibilidad de ese tipo abstracto en la regulacidén concreta.
Los especialistas en Derecho pueden responder si lo que el legislador ha regulado se ajusta o0 no a lo que
generalmente se entiende por un derecho de tal tipo. Constituyen el contenido esencial de un derecho
subjetivo aquellas facultades o posibilidades de actuacion necesarias para que el derecho sea reconocible
como pertinente al tipo descrito y sin las cuales deja de pertenecer a ese tipo y tiene que pasar a quedar
comprendido en otro desnaturalizandose, por decirlo asi. Todo ello referido al momento histérico de que en
cada caso se trata y a las condiciones inherentes en las sociedades democraticas, cuando se trate de
derechos constitucionales.

El segundo posible camino para definir el contenido esencial de un derecho consiste en tratar de buscar lo
gue una importante tradicion ha llamado los intereses juridicamente protegidos como nucleo y médula de
los derechos subjetivos. Se puede entonces hablar de una esencialidad del contenido del derecho para
hacer referencia a aquella parte del contenido del derecho que es absolutamente necesaria para que los
intereses juridicamente protegibles, que dan vida al derecho, resulten real, concreta y efectivamente
protegidos. De este modo, se rebasa o se desconoce el contenido esencial cuando el derecho queda
sometido a limitaciones que lo hacen impracticable, lo dificultan mas all4 de lo razonable o lo despojan de la
necesaria proteccion.”
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Dicho lo anterior, se pueden desprender las siguientes caracteristicas del nucleo esencial
de los derechos fundamentales:
Zona limitable del derecho.
Derecho fundamental
NG

Absoluto

Valor

Permite reconocer al derecho

No permite que se desnaturalice.

Ahora bien, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, en adelante SCJIN por
medio de la Segunda, parece haber seguido la segunda premisa de la sentencia 11/1981

gue emitié el Tribunal Constitucional Espariol, al emitir el siguiente criterio:

DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES. SU NUCLEO O CONTENIDO
ESENCIAL. En algunas circunstancias, la proteccion a los derechos fundamentales
constituye un gran reto para el Estado y sus autoridades, maxime respecto de los derechos
econdémicos, sociales y culturales, cuyo contenido suele ser indeterminado y circunstancial
gue no permite determinar los alcances de su proteccion. Es por ello que, en muchas
ocasiones, la actividad jurisdiccional tiene la funcion de determinar el contenido, alcances,
asi como los limites de estos derechos fundamentales, constituyendo una funcién esencial
para el desarrollo y el progreso de un verdadero Estado democratico. En ese sentido, para
determinar los elementos minimos necesarios para exigir un derecho fundamental, es

necesario identificar el denominado "nucleo o contenido esencial de los derechos

fundamentales"; esto es, aquella parte del contenido del derecho que es absolutamente

necesaria para que los intereses juridicamente protegidos que le dan vida resulten real,
concreta y efectivamente protegidos. De lo que se concluye que las autoridades desconocen

la proteccién a un derecho fundamental cuando por alguna circunstancia su contenido
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esencial queda sometido a limitaciones que impiden su ejercicio, lo dificultan més alla de lo

razonable, o bien, lo despojan de una necesaria proteccion.®

Ahora bien, en el entendido de que los derechos fundamentales contienen un
nucleo esencial, este debera considerarse como absoluto!! dado que en él se encuentra
presente un valor, producto de la razén del ser humano para convivir en una sociedad
libre y democratica. No obstante, sobre el nucleo esencial de los derechos fundamentales

existen teorias que sirven de fundamento a este concepto.

1.1 Teoria espacial del contenido esencial de los derechos fundamentales.

La teoria espacial, considera al nicleo esencial de los derechos fundamentales como un
elemento que siempre esta presente, sin importar que el derecho sufra cambios con el
pasar del tiempo. Para Carlos Bernal Pulido las teorias espaciales pueden ser absolutas y

relativas.?

1) Teoria espacial absoluta.
En cuanto a la teoria espacial absoluta, queda vetada la intervencion al nucled esencial

del derecho.

2) Teoria espacial relativa.
Por lo que hace a la teoria espacial relativa, se puede intervenir tanto en la periferia como

en el nucleo esencial, siempre que dicha intervencion sea justificada.

Ahora bien, siguiendo a Salazar Laynes®® el fundamento tedrico del nucleo

esencial se puede dividir en dos, la teoria relativa y la teoria absoluta.

10 2a. XCII/2016 (10a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, Septiembre de
2016, Tomo I, Pag. 842

11 Cfr, Barak, Aharon, Proporcionalidad. Los derechos fundamentales y sus restricciones, trad. Gonzalo Villa
Rosas, Peru, Palestra, 2017, p. 540-541.

12 Cfr. Bernal Pulido Carlos, El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales, 4ed, Bogot3,
Universidad Externado de Colombia, 2014, p. 515

13 Salazar Laynes, Juan Ulises, “El contenido esencial de los derechos constitucionalmente protegidos”,
Foro Juridico, Perd, afio 2008, nim. 8, pp. 142-152.
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i) La teoria relativa descansa sobre la idea de que el contenido esencial no es
algo permanente, ni absoluto, y que el derecho fundamental, sera aquello que quede
después de un ejercicio de ponderacion®4. Lo cual hace relativo al derecho en cada caso

especifico.

Esta teoria no permite tener seguridad juridica respecto al ejercicio de los
derechos, puesto que le deja a la cuestidon subjetiva de quien deba de ponderar cual sera
finalmente el derecho fundamental, sin que haya un elemento permanente en el derecho

gue sujete la tarea de los jueces al momento de emitir la sentencia correspondiente.

Por lo anterior, es posible limitar un derecho, cuando la intromision sea
proporcional. La idea del nucleo esencial de los derechos fundamentales para esta teoria

es que a la hora de limitar un derecho, se justifique tal intromision.

i) La teoria absoluta, sefiala que de cualquier derecho fundamental se pueden
advertir dos zonas. 1) La del contenido esencial en la cual toda intromision esta vedada, y

2) Donde el derecho fundamental es limitable, siempre que sea justificable.'®

Lo anterior, permite suponer la idea que en los derechos fundamentales hay algo
de valor superior intocable por el Estado y que todas las autoridades deben respetar, es
decir, valores que le dan sustento a las Constituciones tales como: la libertad, la igualdad
y la dignidad, por lo que cuando se invaden estos valores, se desnaturaliza el derecho y

en consecuencia todo el sistema juridico.

1. 2. Teoriatemporal absoluta del contenido esencial de los derechos
fundamentales.

Por su parte la teoria temporal absoluta, reconoce que el nucleo esencial posee
elementos normativos que permanecen siempre, a pesar de que algunos cambien con el

tiempo,*® por ende, si los elementos juridicos llegasen a desaparecer, el nicleo esencial

14 |bidem, p. 144.
15 |bidem, p. 145.
16 Bernal Pulido, Carlos, op. cit., 554.
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va a permitir conservar el derecho fundamental, por lo que se puede concluir que el
nacleo es intrastocable e indesfigurable, no obstante las caracteristicas anteriores, se dice
que responden a cada momento histérico y en una sociedad determinada. Por ejemplo,
no se puede concebir a la libertad hoy en dia, como se hacia siglos atras, no obstante
cuando se habla de libertad, nos viene a la mente el poder obrar sin ningun tipo de
condiciones por parte del individuo. Ahora bien, sobre los derechos fundamentales se ha
escrito mucho, en el siguiente apartado se abordaran algunos tépicos sobre este tipo de
derechos.

2.- Algunas ideas sobre los derechos fundamentales.

La Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, sefiala que la libertad
corresponde por naturaleza a los hombres, lo anterior para el ex juez constitucional del
Tribunal Federal Aleman, Dieter Grimm, es el fundamento de la universalidad de los
derechos, por lo que, afirma que no hay duda que los derechos naturales del hombre se
transformaron asimismo en derecho positivo mediante la promulgacion de las
declaraciones de derechos.'’Estos derechos, positivados en declaraciones o en
constituciones tienen por objeto maximizar la libertad a grado tal de que esta, permita la

autodeterminacion individual.

Para Grimm, el derecho positivo reconoce y garantiza a los derechos
fundamentales, por ende, es posible sefialar que la libertad es reconocida en un primer
término como algo inherente a la naturaleza del hombre, entonces, debe de tenerse a
dicho valor como uno de los nucleos de los derechos fundamentales, por lo que,
atendiendo a esta primera idea, las sociedades actuales deberan buscar la eliminacion de
normas y leyes que obstaculicen el pleno desarrollo individual y que permitan el
sometimiento de ciertos grupos por otros.*®Por lo que toca a los jueces sobre todo en la
jurisdiccién constitucional, tienen la obligacion de eliminar cualquier norma o ley que no

permitan la autodeterminacién individual o colectiva.

17 Grimm Dieter, Constitucionalismo y derechos fundamentales, trad. de Raul Sanz Burgos, Esparia, Trotta,
2006, p. 79.
18 |bidem, p. 100.
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Por otro lado, sefiala que los derechos fundamentales no son un producto de buena fe por
parte del Estado, sino que reconoce la existencia de una norma superior de derecho
positivo que reconoce y garantiza estos derechos y que a la vez sea el parametro de

normas de rango inferior.

En otras palabras esta norma superior que sefala Grimm es la Constitucion, lo
anterior, cuando afirma, que los derechos fundamentales no deben depender solo de la
buena voluntad del gobernante, sino también estar juridicamente afianzados, lo que solo
ocurre a partir del establecimiento de un derecho de rango superior que vincule también la
creacion del derecho,’® por lo que esta norma, hace la funcién de referencia para la

produccion de todas las demas leyes.

En este entendido, Robert Alexy considera a los derechos fundamentales, como el
intento de positivizacion de los derechos humanos, es lo que forma su base,?° por ende,
positivizacion significa institucionalizacion. Una institucionalizacion completa de los
derechos humanos presupone no solo su transformacion en derecho positivo en el nivel

Constitucional, sino también, su proteccién a través de una jurisdiccion constitucional.?*

Ahora bien, si se reconoce que la libertad se encuentra presente como uno de los
valores que se encuentran en el nucleo de los derechos fundamentales y que dicho valor
se encuentra presente a lo largo del texto Constitucional, ¢Qué se entiende cuando se

habla de libertad como accidn para los ciudadanos en un Estado Constitucional?

Para contestar la interrogante anterior se recurre al pensamiento del filésofo y
politdlogo italiano Michelangelo Bovero??, este autor, sefiala que es viable proponer
nuevas definiciones del concepto de libertad. No obstante, existe una contraposicion entre
libertad y poder, la cual impacta en el campo de los derechos fundamentales, asi como en

el tema de sus limites y restricciones.

Blbidem, p. 101

20 Alexy, Robert, La doble naturaleza del derecho, Madrid, Trotta, 2016, p. 11.

21 dem.

22 Cfr. Bovero, Michelangelo, Una gramética de la democracia. Contra el gobierno de los peores. Trad. de
Lorenzo Cérdova Vianello, Espafia, Trotta, 2002, p.75-95
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Para entender la idea anterior, hay que decir que el Estado tiene poder frente a los
individuos, en la medida en la que este dirige la conducta de las personas, por lo que se
puede hablar de un limite al actuar de los individuos, este limite, en ningln caso es
ilimitado, valga la redundancia, dado que debe de tener cuidado de no violar los derechos

fundamentales, menos auln, su contenido o nucleo esencial.

No obstante lo anterior el ciudadano se sigue manteniendo como un ser libre.
Bovero retoma parte de la filosofia Kantiana, cuando apunta que la libertad se realiza en
la medida en que yo conquisto la posibilidad de gobernarme a mi mismo, es decir, de
ejercer poder sobre mi persona: De ser, en el significado originario del término, autbnomo,
0 sea, capaz de darme leyes (normas) a mismo.?® Atendiendo a la idea anterior, los
derechos fundamentales propician que los individuos puedan ser sujetos de autonomia en
cuanto a sus proyectos de vida, para Bovero, las libertades fundamentales, son ante todo,
libertades negativas, garantizadas en las Constituciones modernas contra la invasion de

Poder. 24

El poder Estatal esta presente en cualquier sociedad cuando impone ciertas
conductas que se encuentran prohibidas, por lo que los ciudadanos se encuentran en una
posicion de no-libertad,?® o bien, ante limites o restricciones para actuar con libertad. Lo
anterior se puede advertir en textos normativos cuando aparecen frases como “Esta

” o«

prohibido” “Es obligacion”, por mencionar algunas.

Hasta aqui se ha presentado la idea de concebir a la libertad como uno de los
nucleos de los derechos fundamentales y elemento presente en la norma superior de todo
ordenamiento juridico que cuente con una Constitucién, no obstante esta libertad esta
sujeta a limites, sin que estos, puedan atentar contra la libertad como nucleo esencial de

los derechos de la persona, ni siquiera los actos del propio Estado.

2 |bidem, p.75
24 |bidem, p. 79.
25 |bidem, p.75.
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Lo anterior es acorde con el pensamiento de Isaiah Berlin cuando dice que la defensa de
la libertad tiene como fundamento el fin negativo de evitar la interferencia,?®lo que implica,
la defensa de la libertad individual del hombre. Esta idea de Berlin, lleva a la auto
realizacion de la persona. Por lo que toda defensa de las libertades civiles y de los
derechos individuales, y toda protesta contra la explotaciéon y la humillacién, contra los
abusos de la autoridad publica, tiene su origen en esta concepcion de libertad.?’

El valor libertad, se puede inferir de la lectura de los derechos fundamentales en la
mayoria de las Constituciones. Lo cual, se reitera, se convierte en el nicleo esencial de
aquellos. Gustavo Zagrebelsky sefala que el derecho constitucional es un conjunto de
materiales de construccién, pero el edificio concreto no es obra de la Constitucion en
cuanto tal, sino de una politica constitucional que versa sobre las posibles combinaciones
de esos materiales.?® Por lo que la Constituciéon, se vuelve una norma de aplicacion
directa para darle coherencia al sistema juridico y para resguardar la pluralidad social

dado su contenido de valores.

Por su parte Amartya Sen, observa libertades subyacentes en los derechos
fundamentales, asi, es posible reconocer las libertades de otros, lo que lleva, nuevamente
a reconocer un nucleo esencial absoluto de los derechos, lo que los hace realmente
universales. Este autor sefiala que, cuando se reconoce el derecho humano de una
persona a no ser torturada, se reafirma y proclama la importancia de la libertad frente a la
tortura para todos,?® por lo que es evidente que socialmente la tortura es rechazada, por
ende, el derecho afectado con actos de tortura es reconocido como fundamental para
todas las personas. Con base en el ejemplo de Sen, se puede inferir que la tortura se
vuelve inmoral para la colectividad, y es percibida como una violacién a los derechos de
las personas, por ende, los derechos fundamentales deben de tener un ndcleo axiolégico

gue sea intocable, por el Estado.

26 Berlin Isaiha, Dos conceptos de la liberta, el fin justifica los medios mi trayectoria intelectual, 2ed, Espafia,
Alianza editorial, p. 70.

27 |dem.

28Zagrebelsky, Gustavo, El derecho ductil, 102 ed, trad, Marina Gascén, Espaiia, Trotta, p. 13

2 Sen, Amartya, La idea de la justicia, trad. Hernando Valencia Villa, México, Taurus, p. 408
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Para que una libertad sea reconocida como un derecho humano, tiene que ser lo
suficientemente importante como para ofrecer razones para que los otros le presten seria
atencion.*° Cuando Sen dice que la libertad puede ser parte de un derecho fundamental,
se puede entender como elemento constante y absoluto de este derecho, acorde a la
teoria espacial absoluta.

Por lo anterior, los derechos fundamentales no son caridad, como sefiala Julie
Wark, en concordancia con Grimm, es decir, son patrimonio de la humanidad. Su
reclamacién es legitima, una afirmacién que debe proclamarse y oirse a escala global. No
hay derecho a que los derechos no sean para todos.®'Por ende, deben ser radicales
porque estos llevan implicitas la igualdad, la fraternidad y la libertad para todos.3? Tal
como lo concibe la Constitucion y diversos Tratados Internacionales en materia de
derechos humanos, ya que ambos textos comparten valores y principios que permiten una
sociedad libre, democratica y justa. Por ello ambos textos, deben verse como un solo

bloque como se vera posteriormente.

2.1 Lafuncidon de los derechos fundamentales.

Los derechos fundamentales, dan la posibilidad de ejecutar un plan de vida para el
individuo, siempre salvaguardando la igualdad, la dignidad y la libertad de cada persona
dentro la sociedad, estos derechos traducen valores supremos que permiten la
autodeterminacion, frente a reglas impuestas contra la voluntad del individuo. Grimm lo

explica de la siguiente manera:

“La libertad individual igual, sigue siendo capaz de producir consenso. Libertad, significa, a
la vez, la preeminencia de la autodeterminacién frente a la heteronomia, la posibilidad de
proyectar un plan de vida propio, de establecer relaciones ventajosas, pero siempre con la

reserva de un derecho igual para todos.”

30 |bidem, p. 399.

31 Wark, Julie, Manifiesto de Derechos Humanos, Ed., Bataria, p. 12
32 |bidem, p. 77.

33Grimm Dieter, op. cit., p. 105.
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Por lo anterior, Grimm sefala que es necesario las limitaciones a las libertades, no
obstante, la libertad conserva su jerarquia como valor. Por lo tanto, las limitaciones
deberan ser legitimas siempre que no trastoquen el nucleo esencial. Grimm también
retoma la postura clasica acerca de los derechos fundamentales como una defensa en
contra de los abusos del Estado, lo anterior, se da cuando este impone limites o
restricciones al ejercicio de los derechos de las personas, por lo que, debe de tener
cuidado de no invadir el nucleo esencial, es decir, no debe quedar sin efectos los valores
consagrados en los derechos fundamentales.

Bajo la idea anterior, los derechos fundamentales, seran efectivos para los
individuos, siempre que estos, sean reconocidos como tales aun ante los cambios que
surgen en la sociedad atendiendo a una teoria temporal absoluta del nucleo esencial. Por
lo que parafraseando a Grimm ante posibles amenazas a la libertad derivadas de la
actividad estatal, el derecho positivo concerniente a los derechos fundamentales no debe

sufrir cambios constantes.34

Por otro lado, Grimm observa una fuerza operativa en los derechos fundamentales
cuando sefiala que no debe de pasar por alto que esta dinamizacion de los derechos
fundamentales se adquiere al precio de lesionar la seguridad juridica y el poder vinculante
del derecho. Con base en la idea anterior, los derechos fundamentales, son invasivos en
la estructura de todo el sistema juridico y si bien, no lo dice abiertamente, los derechos
fundamentales se oponen a las reglas como todo o nada, siendo estas vinculantes en

cuanto se da el supuesto que ellas contienen.

Contextualizando lo que se ha venido diciendo, a partir de la segunda posguerra, la
concepcion de los derechos fundamentales, dejé de ser Unicamente una defensa contra el
Estado, pues a partir de dicho evento, vienen también a cohesionar el orden social,

imponiendo deberes al Estado. Al respecto Grimm sefiala lo siguiente:

3 |bidem, p.106
35 [dem.
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“Los derechos fundamentales, en primer lugar, no se refieren ya unilateralmente al Estado,
sino que se vuelven normativos también para el orden social; en segundo lugar, se
desvinculan de la funcién unilateral de proteccién y sirven, asimismo, como fundamento de

los deberes de actuacion estatal.”®

Con base en lo anterior, los derechos fundamentales, se convierten también en el
fundamento de obligaciones estatales, tanto de accién, como de abstencién. Por otro
lado, Grimm al reconocer a los derechos fundamentales como normas de caracter
superior en los sistemas juridicos, hace énfasis, en la funcion de estos dentro de la
sociedad y no solo como defensa en contra de la concentracion de poder y abusos del
Estado, sino también como una defensa en contra de peligros que puedan amenazar la

libertad de los individuos.

Asi las cosas, se pueden identificar dos ideas respecto a los derechos
fundamentales. La primera es la expresion dogmatica juridica que se traduce en la
obligacion de proteger por parte del Estado las libertades aseguradas mediante estos®’y

la segunda que identifica como la dimension juridica objetiva de estos derechos.

La dimension juridica objetiva de los derechos fundamentales, consiste para
Grimm, en que no deben entenderse como una moda pasajera, todo incremento de la
importancia de los derechos fundamentales se constituye, mas bien, como reaccion al
cambio de las condiciones de realizacion de libertad individual, y por tanto, no se debe a
la casualidad sino a la necesidad.®Por lo que una de las caracteristicas de los derechos
fundamentales, es la progresividad, basada en la necesidad y al cambio constante que se
da en la sociedad para que las personas puedan disefiar su plan de vida acorde a los

valores que subyacen a estos derechos.

En el mismo sentido, sefiala que el elemento juridico-objetivo, como un elemento

dinamico del ordenamiento juridico.

36 |bidem, p. 156
37 |bidem, p. 165.
38|bidem, p. 167.
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“El contenido juridico-objetivo se muestra como el elemento propiamente dinamico del
orden juridico, que cuida de acomodacion al cambio de las circunstancias. Sin el
incremento de validez de los derechos fundamentales en clave juridico-objetiva, se abriria
una amenaza actual a la libertad y la protecciéon juridica de esta que reduciria

considerablemente el alcance de los derechos fundamentales.”*®

Grimm, encuentra a los derechos fundamentales como principios objetivos, que, a
diferencia de Alexy que los ve como mandatos de optimizacion, estos principios objetivos,
proporcionan la direccion en la cual el Estado debe de actuar, los derechos
fundamentales como principios objetivos, no se limitan a reclamar que algo ocurra, mas
bien proporcionan la direccion de la actividad estatal y encierran un minimo de contenido
objetivo.*°Por lo que la ley, al positivar directamente dicho minimo indispensable, actia de
modo no constitutivo, sino declaratorio.** Por ende, estos minimos, son la base para el
actuar de los diversos agentes estatales. Grimm propone una dogmatica de los derechos

fundamentales de la siguiente manera:

“La dogmatica de los derechos fundamentales se ajusta aqui a la tarea de preparar el
minimo imprescindible de contenido positivo para cualquier derecho fundamental concreto:
minimo que forma, a la vez, el limite de interpretabilidad de los componentes juridico-
objetivos de los derechos fundamentales, asi como de los limites competenciales entre

politica y justicia.”?

Cuando se establece cual es el minimo del derecho fundamental en el
ordenamiento juridico, este, genera dos situaciones. La primera de ellas es identificar el
limite de interpretabilidad de los elementos juridico-objetivos de los derechos
fundamentales, es decir, la directriz de actuacion para la proteccion del mismo derecho.
Por lo que Grimm esta a favor del respeto del nucleo esencial de los derechos
fundamentales, en consecuencia, esta dogmatica, traza una division entre la politica y la
justicia, porgque el derecho que se genere con base en la politica que sea injusto, y que

violente los derechos fundamentales podra ser invalidado.

39 [dem.
0 [dem.
“bidem, p. 172.
42 |bidem, p. 173.
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Por su parte Giorgio Pino*® sefiala que los derechos fundamentales requieren que el
Estado intervenga en la proteccion y en algunos casos para la primera realizacién de los
derechos de los ciudadanos.** Por otro lado, también sefiala que los derechos
fundamentales podran ser invocados y tendrdn que ser respetados incluso entre las

relaciones entre sujetos privados.*®

En similares condiciones, el profesor de la Facultad de Derecho de la Universidad
de Nueva York, Mattias Kumm, sefiala, que los derechos humanos, no deben de ser
entendidos Unicamente como reclamos negativos en contra del Estado, pues este, ahora

tiene la obligacion de proteger y cumplir estos derechos.*

Hasta aqui se ha hablado de valores que subyacen a los derechos fundamentales,
sin caer en un iusnaturalismo, el pensamiento de John Finnis profesor de la Universidad
de Oxford respecto de los Basic values, sefiala que estos son entendidos como aspectos
fundamentales de realizacion humana.*’Estos valores llevan al hombre a vivir en sociedad

y lograr su plan de vida.
2.2 Los derechos fundamentales como derechos limitables.

En lineas anteriores se ha identificado a la libertad como uno de los valores que
constrifien el nucleo de los derechos fundamentales, ahora bien, bajo esta inercia, una
idea compartida por diversos doctrinarios es que los derechos fundamentales no son

absolutos, no asi los valores que componen su nucleo.

Contemporaneamente el Juez de la Corte Suprema de los Estados Unidos Stephen

Breyer, ha sefialado que una aproximacion rigida o absolutista desprotegeria otros

4 Pino, Giorgio, El Constitucionalismo de los derechos. Estructura y limites del constitucionalismo
contemporaneo, trad. Cesar E. Moreno, Perd, Zela, 2018.

44 |bidem, p. 40.

45 [dem.

46 “Human rights are not generally understood only as negative claims that individuals have against the state,
restricting what the state can do to them, requiring the state to abstain from doing something. States are not
just under a duty to respect rights.They are also under a positive duty to protect and fulfil human rights.”
Kumm, Matias, Is the Structure of Human Rights Practice Defensible? Proportionality. New frontiers, new
Challenges, edited by Jackson C. Vicki and Tushnet Mark, Cambridge University Press, 2017, 55.

47 Saldafia Serrano, Javier, Derecho natural tradicién, falacia naturalista y derechos humanos, México
UNAM, 2014, p. 150.
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derechos igualmente importantes,”® esto viene a confirmar que los derechos
fundamentales pueden y deben ser limitados. En nuestro pais la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion en la Accidn de Inconstitucionalidad 122/2015 y sus acumuladas
124/2015, 125/2015%, en el punto 37 de la sentencia, sefialé que la intervencién estatal
en los derechos fundamentales de las personas es en si mismo un mecanismo de
aseguramiento para el ejercicio de los propios derechos, por lo que estos no tienen el

caracter de absolutos.

No obstante en algunas culturas juridicas como la anglosajona, se cree que Si
existen derechos absolutos. El filosofo canadiense del derecho en la Queens’Law
Grégoire Webber®0, sefiala como derechos absolutos aquellos que se ostentan como
prohibiciones para los agentes el Estado, ya que con su comision violan la dignidad de las

personas, por ejemplo: el derecho a no ser torturado.

No obstante, la concepcion absoluto-relativo es una oposicion filosofica, que afirma
la verdad absoluta, y la negacion igualmente absoluta de esta verdad bajo el nombre de
relativismo.>! Los derechos fundamentales no escapan de esta concepcion, el ex Juez de
la Corte Constitucional de Israel Aharon Barak®? sefiala que la mayoria de los derechos
fundamentales no gozan la categoria de absolutos, en tanto que su restriccion pueda ser
justificada. Por lo que al no ser absolutos se denominan como derechos relativos, siendo

este tipo de derechos la mayoria de los derechos fundamentales.

48 Breyer Stephen, Como hacer funcionar nuestra democracia. El punto de vista de un juez, trad. Alfredo
Gutiérrez Ortiz Mena, México, Fondo de Cultura Econdmica, 2017, p. 240

4 Por el contrario, la evolucion propia del derecho constitucional y de los Estados democraticos ha
evidenciado que en ciertas condiciones la intervencion estatal es, precisamente, o que protege o garantiza
efectivamente los derechos y libertades de los ciudadanos frente a otros sujetos de caracter igualmente
privado, que pudieran limitarlos en virtud de las condiciones sociales, culturales o politicas en las que se
desarrollen. En atencién a estas consideraciones, si bien es cierto que la proteccién constitucional de la
libertad de expresién debe evitar cualquier tipo de injerencia o silenciamiento por parte de algun agente
gubernamental, tal condicién no puede llegar al extremo de proscribir por completo su intervencién, puesto
gue implicaria darle un tratamiento de absoluto al derecho en cuestién

50“Human rights reserves the label "absolute"to a small number of rights, incluiding the rights not to be
tortured, not to be subject to cruel and unusual punishment, and not to be held in slavery or servitude.”
Webber, Grégoire, Proportionality and absolute rights, en Proportionality. New frontiers, new Challenges,
edited by Jackson C. Vicki and Tushnet Mark, Cambridge University Press, 2017, p. 77.

51 Lefebvre, Henri, Logica formal, l6gica dialéctica, 2ed., trad. Maria Esther Benitez Eiroa, Espafia, Siglo
XXI, 2013, p. 125.

52 Barak, Aharon, op., cit. p. 56.
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No obstante en la concepcion del ex Juez Israeli, si existen derechos absolutos, como la
prohibicion de la esclavitud que le subyace el valor de la libertad y la dignidad entendida
como derecho y no como valor, tal como lo estipula la Constitucion Alemana en su articulo
primero.>® Basicamente un derecho sera relativo si no tiene restricciones, es decir, sera

absoluto, como antitesis de los derechos relativos.

Derivado de la controversia anterior, a continuacién se hara un repaso por algunos
de los filésofos que histéricamente han trascendido por su pensamiento libertario, de lo
anterior se podra observar que también se han pronunciado por los limites de la libertad,
no obstante, se debera de entender no como limitacion al valor propiamente dicho, sino a
los derechos de libertad. Para demostrar esta idea, se acudird al pensamiento de los tres
pensadores clasicos de la filosofia politica para justificar desde esa 6ptica que es posible

trazar limites a los derechos fundamentales.

a) Thomas Hobbes.

El fildésofo Thomas Hobbes, creia que el ser humano era malo por naturaleza como esto
es insostenible para una vida en sociedad conduce al hombre al contrato social®*ante este
fendbmeno el hombre pierde su libertad frente al Estado otorgandole a este, un poder

absoluto, para mantener el orden y la paz.

Lo que interesa del pensamiento Hobbesiano al tema de los limites de los
derechos, es que en su filosofia no cabrian las libertades individuales frente a un Estado
absoluto, cualquier intervencion del Estado en la esfera individual, fuera la que fuera,
estaba justificada por ser la voluntad del soberano y que incluso podria ser contraria a la
ley natural o divina,>®es decir, la libertad de los soberanos, estaba limitada por la voluntad
del Estado y a este debia obediencia. Como se sefialé en lineas anteriores en el

pensamiento de Bovero, se encuentran en un estado de no-libertad.

53 Articulo 1 [Proteccién de la dignidad humana, vinculacién de los poderes publicos a los derechos
fundamentales] (1) La dignidad humana es intangible. respetarla y protegerla es obligacién de todo poder
publico.

% Brage Camazano, Joaquin, Los limites a los derechos fundamentales en los inicios del constitucionalismo
mundial y en el constitucionalismo histérico espafiol, México, UNAM, 2005, p. 13.

% |bidem, p. 17.
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Es evidente que hoy en dia se puede advertir que el actuar del Estado no es absoluto,
pues rige su actuar precisamente con base en los derechos fundamentales, como limites
y directrices a su actuacion, no obstante es pertinente sefialar como la idea de los limites
ha estado presente en el pensamiento de un fildsofo tan importante en la historia.

b) John Locke.

Por su parte John Locke, consideraba que los hombres en su estado natural, se
encontraban en igualdad, y libertad dentro de los limites de la ley natural. Para este autor,
hay unos derechos de libertad inherentes al hombre, (derecho natural como limite al
Estado), tales derechos no se conciben como absolutos ni siquiera en el estado de la
naturaleza.>®En su obra, “Segundo Ensayo Sobre el Gobierno Civil”, deja ver parte de su
filosofia respecto a los limites de las libertades del ser humano, que incluso han

perdurado con el paso del tiempo:

“‘Aunque el hombre tenga en semejante estado una libertad sin limites para disponer de su
propia persona y de sus propiedades, esa libertad no le confiere destruirse a si mismo, ni
siquiera a alguna de las criaturas que posee” (...)

(...) La razdn que coincide con esa Ley, ensefia a cuantos seres humanos quieren
consultarla que, siendo iguales e independientes, nadie debe dafiar a otro en su vida,

salud, libertad o posesiones™’

Aunque es evidente que Locke es un pensador iusnaturalista que considera a los
valores de igualdad y libertad como derechos y no como el nucleo de estos, por otro lado,

admite que los seres humanos fueron creados por un ser omnipotente.

c) Jean Jaques Rousseau.

Por su parte Jean Jaques Rousseau, sefialaba que el hombre es libre no obstante

consideraba que este derecho no era natural sino esta fundado en convenciones,®8es

56 |bidem, p. 21.
5" Locke, Jhon, citado en Brage Camazano, op. cit., p. 21

27



decir, reconoce que en el derecho positivo de los derechos fundamentales subyace el
valor de la libertad que les pertenece y nadie puede disponer de ella, renunciar a este
valor es renunciar a su condiciéon de hombre y a los derechos de la humanidad,®® por otro
lado, también reconoce el valor de la igualdad cuando sefiala que ningin hombre tiene
por naturaleza autoridad sobre su semejante®® dejando a las convenciones la fuente de la

autoridad legitima entre los hombres.

Rousseau tiempo atras, prescribia que el derecho a poseer esclavos no tenia

ningun valor, cuando en el Contrato Social escribi6 lo siguiente:

“Asi, desde cualquier punto de vista que se consideren las cosas, el derecho de esclavitud
es nulo, no solamente porque es ilegitimo, sino porque es absurdo y no significa nada. Las

palabras esclavo y derecho son contradictorias y se excluyen mutuamente.”!

Este breve acercamiento con tres de los grandes de la filosofia politica pone de
manifiesto que las libertades han sido moduladas y deben de serlo, para permitir que
todas las personas puedan ejercer sus derechos. Las ideas sefaladas con anterioridad,
son el fundamento filoséfico-politico de los limites o restricciones a los derechos
fundamentales actuales, y que han sobrevivido a lo largo de los siglos, por ejemplo,
cuando se dice que las limitaciones a estos derechos son precisamente el ejercicio de los
derechos de las demas personas, tal como lo sostiene el ex Presidente de la Corte
Constitucional italiana Gustavo Zagrebelsky, al sefialar que los Unicos limites a los

derechos son también, y exclusivamente, los derechos (de los demas)®?

Expuesto lo anterior, y ubicandonos temporalmente en una época actual, Aharon
Barak sostiene que dada la época de los derechos, estos no son absolutos; tal como lo
sostuvieron los pensadores del Siglo XVIII a los que se hizo referencia en lineas

precedentes, el derecho de un individuo esta limitado por el derecho de otro. El derecho

58 Roussseau, Juan Jacobo, El contrato Social, 2ed., trad. Rafael Rutiaga, México, Tomo, 2005, pp. 8-9.
% |bidem, p. 15

80 |bidem, p. 13

&1 Ibidem, p. 19.

62 Zagrebelsky Gustavo. op. cit., p. 87
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de un individuo también esta limitado por las necesidades de la sociedad. %3Lo anterior,
dejando a cada sistema juridico un modelo para fijar los limites al derecho de las
personas. Estos modelos deberan ser acordes ora a limites razonables dentro de una
sociedad democratica, ora en concordancia a valores reconocidos por el propio Estado. A
Guisa de ejemplificar lo anterior, el Chief Justice Dikson de la Corte Suprema Canadiense

sefiald que:

“Los valores y principios que subyacen a una sociedad libre y democratica son la génesis
de los derechos y libertades garantizada por el Charter y el estandar altimo a partir del cual
se debe demostrar que un limite a un derecho y libertad, a pesar de sus efectos, es

razonable y justificable.”®*

De la idea anterior, se desprende que en toda sociedad hay valores intrinsecos que
le dan sustento a los derechos fundamentales, estos a su vez estan contenidos en la
Constitucion, la cual a la vez, se erige como parametro para determinar si una restriccion
o limite a un derecho esté justificado. La idea de Dikson, es compatible con lo que sefala
Gustavo Zagrebelsky, cuando escribe que los derechos encuentran su base en la
Constitucion y la Constitucion es por definicion, una creacion politica, no el simple reflejo

de un orden natural; mas aun es la maxima de todas las creaciones politicas.5®

Tomando en cuenta otra dimension conceptual, la jurista especialista en género y
derechos humanos Alda Facio, ha ido mas alla al considerar a los valores como derechos
humanos, en si y por si, sefiala que la gran innovacion introducida por la doctrina de los
derechos humanos es haber hecho el principio de igualdad una norma juridica; ello quiere
decir que la igualdad no es un hecho sino un valor establecido precisamente por el

reconocimiento de la diversidad humana.

63 Barak, Aharon, Un juez reflexiona sobre su labor. El papel de un tribunal constitucional en una
democracia, trad. Estefani Vala Barba, México, SCJIN, 2008, p. 22.

64 Citado en Barak, Aharon, lbidem, p. 25.

65 Zagrebelsky Gustavo, op., cit., p. 114.
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Recordemos que los derechos humanos no son hechos sino valores.®® Lo que debe de
rescatarse de la idea de Facio es el reconocimiento de la igualdad como valor, el cual, se
encuentra a lo largo del texto constitucional y que sustenta diversos derechos, vocablos
como: Nadie, todos, a ningun, dan cuenta de ello. Por lo que la igualdad en si, es un valor

contenido en el ntcleo de los derechos fundamentales.

Las lineas precedentes, son un intento de evidenciar una cosmovision acerca de la
existencia de los valores que subyacen a los derechos fundamentales y como estos se
han entendido poco como conceptos absolutos.

No obstante, si es necesaria la limitacién de los derechos, no menos cierto es que
existen limites a estos limites, como la idea de no afectar su nucleo esencial, por lo que
en el siguiente apartado se analizara lo concerniente a la teoria de los limites a los

derechos fundamentales.
2.3 Lateoriade los limites a los derechos fundamentales.

La sentencia que resuelve la Contradiccion de Tesis 293/2011 y cuya jurisprudencia es el
objeto de estudio de la presente investigacion, se refiere al concepto de “restricciones” a
los derechos fundamentales y no asi al concepto “limites”, es por ello que es preciso

hacer la diferencia conceptual entre restriccion y limite.

A criterio de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, las restricciones
constitucionales a los derechos fundamentales prevalecen sobre los derechos humanos
gue integran el Bloque de Constitucionalidad. Haciendo una exploracion a la propia ley

suprema, se puede advertir que los conceptos restriccion®’, limite®® y suspension®® estan

66 Facio, Alda, La responsabilidad estatal frente al derecho humano de la igualdad. México, CDHDF, 2014,
p. 24.

57 Por ejemplo el termino restriccion parece en el articulo 7 °.- Es inviolable la libertad de difundir opiniones,
informacién e ideas, a través de cualquier medio. No se puede restringir este derecho por vias o medios
indirectos, tales como el abuso de controles oficiales o particulares, de papel para periédicos, de
frecuencias radioeléctricas o de enseres y aparatos usados en la difusion de informacién o por cualesquiera
otros medios y tecnologias de la informacion y comunicacién encaminados a impedir la transmision y
circulacion de ideas y opiniones

58 Articulo 11. Toda persona tiene derecho para entrar en la Republica, salir de ella, viajar por su territorio y
mudar de residencia, sin necesidad de carta de seguridad, pasaporte, salvoconducto u otros requisitos
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presentes a lo largo del texto constitucional. Por lo que esto viene a confirmar que los
derechos consagrados con caracter de fundamental no son derechos absolutos en la Ley

Fundamental del Estado mexicano.

Sobre las restricciones a los derechos fundamentales Pedro Salazar Ugarte, Daniel
Vazquez y Alejandra Medina Mora, consideran que existen restricciones particulares y

restricciones generales.

a) Las restricciones particulares.
Este tipo de restricciones operan sobre derechos especificos en casos concretos.”® Por
ejemplo, la colision de derechos entre libertad de expresion y derecho al honor, ante estos
conflictos se restringe el ejercicio de uno para darle mayor peso a otro, es decir, al
derecho vencedor, por llamarlo de alguna manera, esta es la forma de resolver los

conflictos a través de la ponderacion.

b) Las restricciones generales.
Por su parte, las restricciones generales van mas alla del caso concreto,’”* no son
dinamicas, sino estables y permanentes, estas son en todo caso a las que se refiere la

jurisprudencia objeto de estudio. Estas pueden apreciarse en la propia Ley fundamental.

Estas restricciones generales en palabras de Medellin Urgiaga y Fierro Ferraez

son las verdaderas restricciones a los derechos fundamentales y seran solo aquellas

semejantes. El ejercicio de este derecho estard subordinado a las facultades de la autoridad judicial, en los
casos de responsabilidad criminal o civil, y a las de la autoridad administrativa, por lo que toca a las
limitaciones que impongan las leyes sobre emigracién, inmigracion y salubridad general de la Republica, o
sobre extranjeros perniciosos residentes en el pais. En caso de persecucién, por motivos de orden politico,
toda persona tiene derecho de solicitar asilo; por causas de caracter humanitario se recibira refugio. La ley
regulara sus procedencias y excepciones

89 Articulo 29. En los casos de invasion, perturbacién grave de la paz publica, o de cualquier otro que ponga
a la sociedad en grave peligro o conflicto, solamente el Presidente de los Estados Unidos Mexicanos, con la
aprobacion del Congreso de la Unién o de la Comisién Permanente cuando aquel no estuviere reunido,
podré restringir o suspender en todo el pais o en lugar determinado el ejercicio de los derechos y las
garantias que fuesen obstaculo

0 Salazar Ugarte, Pedro, et al., Derechos humanos vy restricciones. Los dilemas de la Justicia, México,
Porrda, 2015, p. 62

™ idem.
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disposiciones que establezcan mandatos o prohibiciones, directamente dirigidas a los
titulares del derecho subjetivo.?

Por su parte, Cesar Astudillo sefiala que la figura de la restriccién se vincula a
supuestos de acotamiento del alcance de los derechos dentro del goce y ejercicio
cotidiano que permite la normalidad del Estado constitucional.”® Por lo que hace a los
autores mencionados, no existe un concepto claro de restriccion situacion que es evidente

en el objeto de estudio.

Para la Segunda Sala de la SCJN las restricciones constitucionales a los derechos
humanos, no son susceptibles de revision constitucional, esto se ilustra con la tesis que
se transcribe con la finalidad de ir evidenciando una doctrina jurisprudencial sobre el tema

de las restricciones a los derechos fundamentales.

SEGURIDAD PUBLICA. LA PROHIBICION DE REINSTALAR EN SU CARGO A LOS
MIEMBROS DE LAS INSTITUCIONES POLICIALES, CONSTITUYE UNA RESTRICCION
CONSTITUCIONAL. La prevista en el articulo 123, apartado B, fraccién XIll, de la
Constitucién General de la Republica, reformado mediante decreto publicado en el Diario
Oficial de la Federacién el 18 de junio de 2008, no da lugar a que sea posible emprender
un ejercicio de armonizacién o de ponderacién entre derechos humanos, pues al ser una
restriccion constitucional es una condicién infranqueable que no pierde su vigencia ni
aplicacion, la cual constituye una manifestacion clara del Constituyente Permanente, que
no es susceptible de revision constitucional, pues se trata de una decisiébn soberana del

Estado Mexicano.”™

Por lo anterior, las restricciones constitucionales a los derechos fundamentales
pareciera que son absolutas y no permiten ni siquiera un andlisis frente a los Tratados
Internacionales que forman parte del Bloque de Constitucionalidad, ya que estas

prevalecen sobre las normas de derechos fundamentales de fuente internacional, esta

2 Medellin Urquiaga, Ximena y Fierro Ferrdez Ana Elena, De las Garantias individuales a los derechos
humanos ¢ Existe un cambio de paradigma?, México, CNDH, 2015, p. 126 y 127.

3 Astudillo Cesar, El bloque y parametro de constitucionalidad en México, México, Tirant lo Blanch, 2014, p.
119

™ Tesis: 2a. XXVIII/2014 (10a.) Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, Tomo |,
Marzo de 2014, pag. 1083.
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idea, es resultado de la jurisprudencia derivada de la Contradiccion de Tesis 293/2011
gue viene a robustecer el criterio emitido por la Segunda Sala de la SCJN del afio dos mil

quince.

RESTRICCIONES CONSTITUCIONALES AL GOCE Y EJERCICIO DE LOS DERECHOS
Y LIBERTADES. ADICIONALMENTE A QUE SE TRATEN DE UNA MANIFESTACION
EXPRESA DEL CONSTITUYENTE MEXICANO QUE IMPIDE SU ULTERIOR
PONDERACION CON OTROS INSTRUMENTOS INTERNACIONALES, TAMBIEN SE
ENCUENTRAN JUSTIFICADAS EN EL TEXTO DE LA CONVENCION AMERICANA
SOBRE DERECHOS HUMANOS. 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 libertades prevalecen sobre la norma
convencional, sin dar lugar a emprender algun juicio de ponderacion posterior;
razonamiento que generd, a su vez, que esta Segunda Sala emitiera el criterio
jurisprudencial namero 2a. /J. 119/2014 (10a.) (**), Relativo a que son inoperantes aquellos
agravios en los cuales se pretenda desconocer el texto de la Ley Fundamental cuando se
esté en presencia de una disposicion que contenga una restriccion, prohibicion, limitacion o
excepcion constitucional. Ahora bien, adicional a ello, de lo previsto en los numerales 30 y
32.2 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, se desprende que los
Estados Parte han dispuesto que las restricciones convencionalmente permitidas, son
aquellas que por razones de interés general se dictaren en las leyes domésticas, con el
propédsito para el cual han sido establecidas, ademas de resultar ineludibles por razones de
seguridad y por las justas exigencias del bien comun, en una sociedad democratica. En
este sentido, las restricciones constitucionales encuentran sustento también en el propio
texto del instrumento internacional en cita, pues se tratan de una manifestacién soberana
del Constituyente Originario o del Poder Revisor de la Norma Fundamental, en el que se

incorporan expresamente este tipo de finalidades en la Constitucién General.”

De lo anterior, se puede advertir la preeminencia de las restricciones
constitucionales sobre el ejercicio de los derechos humanos, argumentando que la idea

de las restricciones también encuentra fundamento en los tratados internacionales.

5 Tesis: 2a. CXXVIII/2015 (10a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, Tomo
II, Noviembre de 2015, Pagina: 1299.
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Aunado que al parecer no existe una distincion conceptual entre restriccién y limite al
seno de la SCJN, las restricciones a los derechos fundamentales que se encuentren en la
Constitucion, gozan de un caracter de absoluto. Ahora bien, sobre el tema de las
restricciones a los derechos fundamentales se pueden resumir en las siguientes

consideraciones enunciativas:

~

*Se encuentran presentes a lo largo del texto constitucional.

¢La existencia de restricciones,hace nugatoria la idea de concebir a los
derechos humanos como normas absolutas

eLas restricciones a los derechos humanos, permiten el desarrollo del Estado
constitucional.

*No permiten un ejercicio de ponderacién, ya que estas se encuentran en la ley
suprema.

J
eLas restricciones, pueden ser generales o particulares, las generales van mas
alla del caso concreto y estas son permanentes.
*En ocasiones se erigen como prohibiciones a los titulares del derecho
humano.
J

Por lo que hace a la idea de los limites a los derechos fundamentales, existen

limites directos e indirectos.

El autor Brage Camazano sefala que los limites que vienen impuestos desde la
Constitucion son limites “directos”, mientras que aquellos que emanan de fuentes sub
constitucionales cuya existencia autoriza la propia Constitucion son limites “indirectos”.”®
Por lo que estos ultimos, son los que pueden ser objeto del test de proporcionalidad, pues
la limitacion a un determinado derecho, deberd de cumplir con los principios de a)
necesidad, b) fin legitimo y proporcionalidad en sentido estricto. Lo anterior puede

resumirse asi:

6 Brage Camazano, citado en Astudillo Cesar, op. cit., p. 121
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a) Los limites directos son los autorizados por la Constitucion a través de la ley

gue disponga cuales son los alcances del derecho fundamental.

b) Los limites indirectos se pueden dividir en explicitos e implicitos, los primeros
pueden enunciarse para un derecho o conjunto de derechos, los segundos, son
los que no se encuentran estipulados en el texto propiamente sobre algun

derecho, pero son deducidos por interpretacion judicial.

Un ejemplo de limite indirecto, es el derivado de la jurisprudencia de la accién de
inconstitucionalidad nimero 45/2006 y su acumulada 46/2006 cuando el Pleno de la

SCJN determino los limites de la libertad de expresion

LIBERTAD DE EXPRESION. SUS LIMITES. El primer parrafo del articulo 70. de la
Constitucién Federal establece que "Ninguna ley ni autoridad puede establecer la previa
censura, ni exigir flanza a los autores o impresores, ni coartar la libertad de imprenta"; esto
es, la prohibicion de la censura previa implica que el Estado no puede someter las
actividades expresivas o0 comunicativas de los particulares a la necesidad de solicitar
previamente un permiso a la autoridad que, por razones de contenido, tenga el poder de
impedir su desarrollo. Sin embargo, la prohibicion de la censura no significa que la libertad
de expresion no tenga limites, o que el legislador no esté legitimado para emitir normas
sobre el modo de su ejercicio. Lo anterior significa que estos limites no pueden hacerse
valer mediante un mecanismo por el cual una autoridad excluya sin mas la entrada de un
determinado mensaje al debate publico por estar en desacuerdo con su contenido, sino a
través de la atribucion de responsabilidades -civiles, penales, administrativas- posteriores a
la difusibn del mensaje; ademas, el indicado articulo 70. constitucional evidencia con
claridad la intenciébn de contener dentro de pardmetros estrictos las limitaciones a la
libertad de expresion al establecer que ésta "... no tiene mas limites que el respeto a la
vida privada, a la moral y a la paz publica. En ningln caso podra secuestrarse la imprenta
como instrumento de delito.". Por su parte, el articulo 60. constitucional destaca la
imposibilidad de someter la manifestaciéon de las ideas a inquisiciones de los poderes
publicos al sefialar que "La manifestacion de las ideas no serd objeto de ninguna
inquisicidn judicial o administrativa”, a excepcion de aquellos casos en que se ataque la

moral, los derechos de tercero, se provoque algun delito o se perturbe el orden publico. Se
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trata, por tanto, de limites tasados y directamente especificados en la Constitucion
Federal.”

Por su parte el jurista aleman Martin Borowsky, sobre el tema de los limites de los
derechos fundamentales ha sefialado que existen derechos limitables y no limitables, lo
gque da paso a dos teorias las llamadas: teoria externa y teoria interna, sobre las

restricciones a los derechos fundamentales.

1) Teoria externa.

La denominada teoria externa o de los derechos limitables, permite advertir la colision
entre elementos normativos. Esta se basa en que, los derechos limitables tienen por asi
decirlo, dos elementos, uno de ellos es el elemento prima facie, esto es, el derecho no
limitado, el segundo elemento es la restriccion de ese derecho, como resultado de la
restriccion se obtiene el derecho definitivo o limitado.’®Para el examen de estos derechos

Borowski sefiala dos pasos:

El primero de ellos es preguntarse si con la limitacidon, la consecuencia juridica
buscada, forma parte del contenido del derecho prima facie; el segundo paso, se examina
si el derecho prima facie ha sido limitado eficazmente en el caso concreto.”Los dos pasos
anteriores, suponen términos normativos, tanto el derecho como las restricciones, son

normas.

2) Teoriainterna.

La teoria interna de los derechos establece que, existe desde un inicio el derecho con

su contenido determinado. Una posicion juridica que exceda dicho derecho

" Tesis: P. /J. 26/2007, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, Mayo de 2007,
Tomo XXV, 1523.

"®Borowski, Martin, “La restriccion de los derechos fundamentales”, Revista Esparfiola de Derecho
Constitucional, Espafia, afio 20, nim.59, mayo-agosto 2000, p. 29-56.

% |bidem, p. 31.
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predeterminado no existe. Hay un objeto normativo, un derecho con sus limites

concretos.® En este caso, estos limites no pueden ser considerados restricciones.

La restriccion sefiala Borowski, es una disminucion o una reduccion del
derecho®!Por lo que el limite del derecho en su contenido no puede considerarse
restriccion. En otras palabras, si el derecho tiene su alcance definido de antemano, su
restriccion, se torna innecesaria e imposible.®?Por lo que habra que preguntarse qué es lo

gue se entiende por restriccion expresa en la Constitucion.

No debe de pasar por alto que limites y restricciones son conceptos que
doctrinalmente son semejantes, no obstante, el término acufiado derivado del objeto de
estudio es el de restricciones, es por ello que nos avocaremos al andlisis de este
concepto con base en el pensamiento de Aharon Barak, pues consideramos que es el

autor que contemporaneamente ha abordado el tema.

Aharon Barak, ha desarrollado la idea de las restricciones a los derechos
fundamentales con base en la distincion entre supuesto de hecho del derecho
fundamental y el &mbito de su proteccion. El primero de los elementos propuestos por el

ex juez israeli, se acerca a la idea del nucleo esencial. En las palabras del propio autor:

“El supuesto de hecho del derecho fundamental determina los limites del derecho y define
su contenido; el &mbito de su proteccidn regula las restricciones a su ejercicio dentro del
supuesto de hecho del derecho fundamental. El supuesto de hecho de la proteccion del
derecho fundamental define las justificaciones de restriccion del derecho que tiene lugar a

través de medidas infra constitucionales, es decir, leyes y decisiones judiciales.”?

El supuesto de hecho viene a definir el contenido del derecho fundamental. El area

donde es posible la intervencién al derecho, lo denomina penumbra, para Barak en las

80 |bidem, p. 32.

8 [dem.

82 |bidem, p. 33.

8 Barak, Aharon, Proporcionalidad. Los derechos fundamentales y sus restricciones, trad. Gonzalo Villa
Rojas, Peru, Palestra, 2017, p. 43.
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Constituciones existe la autorizacion para restringir derechos, denominada Clausula

restrictiva.

En la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos existen 89
restricciones constitucionales que afectan 21 derechos,? por lo tanto, existen el mismo
namero de clausulas restrictivas especificas, entendiendo estas como las que establecen
disposiciones especiales para cada derecho fundamental (o grupo de derechos). Ellas
definen tanto el fin para que una restriccion del derecho sea valida, como los medios a

través de los cuales tal fin puede ser alcanzado.®®

En la vision de Barak, la clausulas restrictivas especificas, se encuentran fijadas a
cada derecho y estas seran validas unicamente para el derecho en cuestion. Por su parte,
las clausulas restrictivas generales, sostienen la posibilidad que de un catalogo de
derechos fundamentales, estos no sean considerados como absolutos y por ende son

objetos de restriccion.

Barak, sefala al respecto que en todos los textos constitucionales, los derechos
parecen tener una naturaleza absoluta. Su naturaleza relativa es el resultado de su
interpretacion en conjunto con la clausula restrictiva general®. Por lo que las restricciones
a los derechos humanos deben ser constitucionales, de conformidad con el criterio de la
propia SCIN. En el mismo sentido Grégoire Webber, considera que la clausula restrictiva
general es aplicable a todos los derechos y las clausulas especificas limitan cada

derecho.?’

En este sentido, en nuestra Constitucién se establecen estos dos tipos de clausulas
restrictivas, la clausula general restrictiva, establece que ningun derecho es absoluto, y
reenvia la restriccion del derecho a cada caso en particular, en otras palabras, la clausula

general, le da validez a las clausulas especificas que en la mayoria de las ocasiones se

84 Salazar Ugarte, Pedro, et al. op. cit., 75.

8 Barak, Aharon, Los derechos fundamentales y sus restricciones...op. cit., p. 169.

8 fbidem, p. 171.

87 “Some charters of rights provide a single overarching limitation clause applicable to all rights, whereas
others provide a series of right-specific limitation clauses.” Webber. Gregoire, The Negotiable Constitution.
On the limitation of rights. Cambridge University Press, United Kingdom, 2009, p. 2.
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encuentran en la redaccion del propio derecho. En consecuencia la mayoria de los

derechos son relativos.

No obstante, diversas Cortes Constitucionales han utilizado con mayor frecuencia
el concepto de limites a los derechos fundamentales y no el de restricciones desde hace
mas de treinta afios, a guisa de ejemplo, tenemos lo resuelto por el Tribunal Espafiol en
las sentencias 2/1982, de 29 de enero & y 57/1994, de 28 de febrero 8. Por su parte la
Suprema Corte Canadiense en el caso R. v. Oakes del aflo 1986, sostuvo que en una
sociedad libre y democrética, existen valores y principios, los cuales no pueden ser
absolutos, no obstante dichos valores son la génesis de los derechos y libertades
contenidos en la Carta canadiense de derechos humanos.®® En el caso R. v. Big M Drug
Mart Ltd®! la Corte Constitucional Canadiense dio continuidad a lo establecido en Oakes,
sosteniendo que las limitaciones solo son necesarias para proteger elementos que

permitan que una sociedad libre pueda seguir existiendo.

Es oportuno sefalar que ha surgido la idea respecto a que los derechos

fundamentales, si pueden ser absolutos tomando en cuenta sus limites, es decir, una vez

88Citado en la sentencia 2/1982, de 29 de enero 5, parrafo 3. “En efecto, no existen derechos ilimitados.
Todo derecho tiene sus limites que, como sefialaba este Tribunal en Sentencia de 8 de abril de 1981
(«Boletin Oficial del Estado» de 25 de abril) en relacién a los derechos fundamentales, establece la
Constitucion por si misma en algunas ocasiones, mientras en otras el limite deriva de una manera mediata o
indirecta de tal norma, en cuanto ha de justificarse por la necesidad de proteger o preservar no sélo otros
derechos constitucionales, sino también otros bienes constitucionalmente protegidos.”

8%Citada en la sentencia 57/1994, de 28 de febrero fundamentos juridicos 3 parrafo A) (...) los derechos
individuales, implica que la dignidad ha de permanecer inalterada cualquiera que sea la situacién en que la
persona se encuentre, constituyendo, en consecuencia, un minimum invulnerable que todo estatuto juridico
debe asegurar, de modo que las limitaciones que se impongan en el disfrute de derechos individuales no
conlleven un menosprecio para la estima que, en cuanto ser humano, merece la persona”

%0 “The Court must be guided by the values and principles essential to a free and democratic society which |
believe embody, to name but a few, respect for the inherent dignity of the human person, commitment to
social justice and equality, accommodation of a wide variety of beliefs, respect for cultural and group identity,
and faith in social and political institutions which enhance the participation of individuals and groups in
society. The underlying values and principles of a free and democratic society are the genesis of the rights
and freedoms guaranteed by the Charter and the ultimate standard against which a limit on a right or
freedom must be shown, despite its effect, to be reasonable and demonstrably justified. The rights and
freedoms guaranteed by the Charter are not, however, absolute. It may become necessary to limit rights and
freedoms in circumstances where their exercise would be inimical to the realization of collective goals of
fundamental importance. For this reason, s. 1 provides criteria of justification for limits on the rights and
freedoms guaranteed by the Charter. Parrafos 64y 65.”

91 “Freedom must surely be founded in respect for the inherent dignity and the inviolable rights of the human
person (...)Freedom means that, subject to such limitations as are necessary to protect public safety, order,
health, or morals or the fundamental rights and freedoms of others, no one is to be forced to act in a way
contrary to his beliefs or his conscience.” Parrafos 94 y 95.

39



delimitado el derecho por parte del legislador, este, abarca una dimension absoluta en
cuanto a que la persona puede actuar libremente siempre en la frontera del limite por lo
gue este viene a hacer parte del derecho. Dicha idea ha sido planteada por Gregoiré
Webber,%es decir, una vez definido el derecho y sus limites, la persona puede ejercitarlo
dentro del marco del derecho limitado lo que lo convierte al derecho en absoluto.

3.- Reforma Constitucional sobre Derechos Humanos en México.

En junio del 2011 la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos tuvo una de
las reformas mas importantes en su historia reciente, el cambio sustantivo radico en
derogar la idea mediante la cual el Estado mexicano otorgaba garantias a las personas,
por el de reconocer derechos humanos a todas las personas, lo cual, viene a poner en
contexto a nuestra Carta Magna con la tendencia proteccionista de los valores que a nivel

mundial han sido reconocidos para que las personas puedan ejecutar un plan de vida.

Con esta reforma en materia de derechos humanos y en materia de Amparo, el
Estado Mexicano se ha echado a andar por el camino que Ran Hirschl ha llamado
“Juristocracia”™® y que se ha extendido a lo largo del mundo. Con dicho cambio en el
constitucionalismo mexicano, se tratd de revertir un atraso de décadas en la materia.®*El
trabajo para lograr esta reforma en materia de derechos humanos, fue arduo e involucré
diversos actores, desde la sociedad civil, organismos internacionales incluyendo a los

propios poderes estatales.®® Para el profesor José Luis Caballero Ochoa, la gran apuesta

92* | will argue that once the limitation of a right is conceived as the specification of the right’s content and
scope, rights will emerge — not as opposed to — but as constitutive components of what is justifiable in a free
and democratic society and will, in all cases, be absolute. (...) Rights, it would seem, both resist their limits
and cannot be wholly appreciated without them. “Webber, G. op. cit. p. 116 y 118.

93 “Over the past few years the world has witnessed an astonishingly rapid transition to what may be called
juristocrazy. Around the globe, in more than eighty countries and in several supranational entities,
constitutional reform has transferred an unprecedent amount of power from representative institutions to
judiciaries. The contries that have hosted this expansion of judicial power stretch from the Eastern Bloc to
Canada, from Latin America to South Africa, and from Britain to Israel Most of these countries have a
recenty adopted constitution or constitutional revision that contains a bill of rights and establishes some form
of active judicial review. An discourse has become a dominant form of political discourse in these countries”.
Hirschl, Ran, Towards juristocracy. The origins and consequences of the new constitucionalism, Harvard
University Press, Massachusetts. 2007, p. 1.

94 Caballero Ochoa, José Luis, en: EI Camino para la reforma Constitucional de Derechos Humanos, coord.
Carlos Pérez Vazquez, México, SCIN-1IJ UNAM, 2013, p. 1

9 Cfr. Ibidem, p. 2.
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de la reforma, ha sido dar una bienvenida franca a los tratados internacionales sobre
derechos humanos como elementos integradores del orden constitucional mexicano en la
materia.®® De manera muy breve y concisa se sefialara en las siguientes lineas el proceso

de la reforma de junio del 2011.

Dicha reforma tuvo sus inicios en la Ley para la Reforma del Estado, " a partir de
lo anterior se estableci6 una mesa de trabajo denominada Comision ejecutiva de
Negociacion y Construccion de Acuerdos del Congreso de la Unién. (CENCA),%8en la cual
se reunieron diversos actores que van desde la academia, la sociedad civil y organismos
protectores de derechos humanos por mencionar algunos. A partir de lo anterior, se
llevaron propuestas a ambas camaras para realizar una reforma al Capitulo Primero de la

Constitucion.®®

Respecto a la Minuta del 23 de abril del 2009, en la Camara de Diputados (camara
de origen) es de resaltar que en la materia que nos ocupa, se limitaba basicamente a
cambiar la terminologia de las garantias individuales a derechos humanos en diversos
articulos; aportaba la importante incorporacion de los tratados internacionales en materia

de derechos humanos y su interpretacion.'°

Por lo que hace a la Minuta del ocho de abril del 2010 en la Camara revisora
(camara de Senadores), Se trataron temas de suma importancia como se desprende de la

siguiente idea:

Se abundd sobre los alcances e interpretacion de los tratados internacionales; se
transform6 el mecanismo de suspension de derechos humanos en el estado de
excepcion, y se agregaron importantes medidas de fondo para el fortalecimiento de

las comisiones de derechos humanos.°:

% |bidem, p.3

97 Coldwell, Pedro Joaquin, en El Camino para la reforma Constitucional de Derechos Humanos, coord.
Carlos Pérez Vazquez, México, SCIN-1IJ UNAM, 2013, p. 122.

% [dem.

% |bidem, p. 123.

100 fdem.

0l pidem, p. 124.
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Por lo que hace a la diversa Minuta del 15 de diciembre del 2010, en la Camara de
Diputados, (Camara de origen) verso sobre temas correspondientes al derecho de asilo,
la materia laboral como parte de la competencia de actuaciébn de las Comisiones
protectoras de los Derechos Humanos y el correspondiente a la migracion de la facultad
de investigacion de violaciones graves a derechos humanos de la SCJIN a la Comision
Nacional de Derechos Humanos. La intencién de reformar la Constitucion aunado a un
paquete de articulos a reformar, desato un cumulo de posiciones en contrario, las cuales,
versaban desde sefalar que se abandonaba el principio de supremacia constitucional,
hasta la creencia que constitucionalizar la prohibicion de discriminar a las personas por
sus preferencias sexuales traeria como consecuencia constitucionalizar los delitos de

indole sexual.19?

El camino de la iniciativa de reforma al capitulo Primero de la Constitucion a través

de los congresos estatales, fue complicado si se atiende a la siguiente idea:

Los legisladores de los Congresos estatales iniciaron una serie de deliberaciones en
Querétaro para concluir que la reforma era inaceptable por otorgar un rango constitucional
a los tratados internacionales que los excluia del Poder Revisor de la Constitucion.
Consideraban que cuando el Estado mexicano firmara un tratado internacional, la
Constitucién se iba a reformar con la mera firma del Poder Ejecutivo y la ratificacion del

Senado.'%3

Lo anterior, nos permite inferir cierta resistencia a la incorporacion de los tratados
internacionales en materia de Derechos Humanos al ordenamiento juridico, es mas,
tampoco estaban de acuerdo con la redaccion del articulo primero, donde se hace
referencia a las normas de derechos humanos contenidas en dichos tratados

internacionales.1%4

102 Cfr,, Ibidem, pp. 128-129.
103 |pidem, p. 129.
104 [bidem, p. 130.
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Afortunadamente, estas objeciones a la reforma referida, fueron superadas en gran
medida por el trabajo de convencimiento que se realizé a través de especialistas en la

materia y organismos de proteccion de los Derechos Humanos.

La reforma de junio de 2011, en términos de Sergio Garcia Ramirez y Julieta
Morales Sénchez tiene como finalidad —al menos en teoria- actualizar el texto
constitucional y hacer que este responda a las necesidades y retos que impone la
realidad.’® En este sentido la nueva estructura del articulo primero constitucional,
constituye un universo en cuanto a la proteccién de los derechos de las personas, el cual
se compone de principios y obligaciones cuyos destinatarios son todas las autoridades del

Estado mexicano.

Con dicha reforma la Constitucion mexicana toma como valor constitucional el
respeto a los derechos humanos y los considera como obligatorios ante los poderes
publicos y la esfera privada. % Por otro lado, el articulo primero constitucional se
configura como la clausula restrictiva de los derechos fundamentales que sefialan Barak y
Webber, ademas, la reforma en comento, dota a los tribunales constitucionales de lo
necesario para la debida proteccion de los individuos y los grupos histéricamente

desfavorecidos?’.

Dada la estructura del articulo primero constitucional reformado, y ante la inmediata
aplicacion de este por los juzgadores, es preciso sefalar que el lenguaje de una
Constitucion, muchas veces es poco claro e incluyen términos polisémicos dadas las
caracteristicas de norma fundamental, no obstante dicho lenguaje constitucional, es de

suma importancia, pues este y la interpretacion objetiva tiene intima relacion.'%® Por lo

105 Garcia Ramirez Sergio y Morales Sanchez Julieta, La reforma constitucional sobre derechos humanos
2009-2011, 3ed. México, Porrda-UNAM, 2015, p. 29.

106 Flores Martinez Alejandra, El neconstitucionalimo mexicano en materia de Derechos Humanos. Verdad
o ficcién desde la teoria de Robert Alexy, en El neo constitucionalismo en la teoria de la argumentacién de
Robert Alexy, coord. Alejandra Flores Martinez et al, México, Porrda, 2015 p. 13.

1074 ikewise, constitutionalization of rights and establishment of judicial review are widely perceived as
having a significant positive impact on the status of rights and liberties by providing national high courts
whith the necessary institutional frame work to become more effective in their efforts to protect the basic
rights of disadvantaged groups and individuals”. Hirschl, Ran, op. cit., p. 100.

108 “The objective purpose of a constitution is the interests, goals, values, aims, policies, and function that the
constitutional text is designed to actualize in a democracy. A democratic legal system’s values and principles
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anterior, el texto de la Constitucion, no puede ser utilizado para desviar su propésito de
salvaguarda de los valores que permiten vivir en una sociedad libre y democratica. En
otras palabras, no se puede utilizar a la Constitucion por medio de su lenguaje para faltar
al propésito objetivo de la Constitucion. De ahi la relacién entre lenguaje y propdsito

objetivo.109

En otras ideas, aun si se piensa acorde a una forma de pensar con base en un
positivismo juridico en el sentido formal como el que defiende el filosofo del derecho Juan
Antonio Garcia Amado, debe de reconocerse a la Constitucion dado su caracter de norma
fundamental, como la decision democratica que reconoce a la moral como un elemento

objetivo y verdadero:

“Las supremas normas del sistema juridico son tales por ser supremas normas morales, no
por ser normas de la Constitucion; y la Constitucion merece su respeto no por razones de
jerarquia formal ni de legitimidad de la decisién constituyente, sino porque su contenido es

el que debe ser para que la Constitucion sea juridica.”?*°

Lo anterior es congruente con la idea del Profesor Carlos S. Nino, cuando dice que
ningun positivista serio ha negado la importancia que tiene la moral para nuestras
preocupaciones practicas con respecto al derecho.!'' En concordancia con la idea de
Garcia Amado, los jueces deben recurrir explicita o implicitamente, a razones
justificatorias a ese efecto, y por definicion, cuando los intereses de diferentes personas
se encuentran en conflicto, las Unicas razones que pueden justificar finalmente una accion

o decisiéon son razones morales!'?, Siguiendo la idea anterior, debe considerarse a la

shape the objective purpose of its constitution. The constitutional text tightly binds its objective purpose in
two ways: One, the essence of a constitution’s objective purpose may arise from its language; and two, we
cannot use the constitution to achieve a purpose that its language cannot bear.” Barak, Aharon, Purposive
interpretation in law, trad. from the hebrew by Sari Bashi, Princenton Universityt Press, 2007, p. 377.

109 Sheyla Benhabib, siguiendo la filosofia Kantiana ha sefialado lo siguiente: “Modern constitutions
incorporate cosmopolitan ideals in the form of a list of basic rights, formulated either as a Bill of Rights, as in
the USA Constitution, or as a Declaration des droits de I'homme et du citoyen, as in the French tradition”.
Benhabib, Sheyla, Dignity in Adversity Human Rights in Troubled Times, Polity Press, 2011, p.12.

110 Garcia Amado, Juan Antonio, Decidir y Argumentar sobre Derechos, México, Tirant Lo Blanch, 2017, p.
70.

111 S, Nino, Carlos, Derecho, moral y politica |. Metaética, ética normativa y teoria juridica. Argentina,
Gedisa, 2007, p. 112.

112 [dem.
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moral dentro del derecho, pues no basta solo con tener una Constitucion si su contenido
es injusto o contrario a los valores que permitan a la persona auto determinarse y disefar

su plan de vida.

Pero no solo es eso, sino que esta norma fundamental le marque directrices al
Estado para su actuacion en beneficio de la colectividad!'3, por otro lado, la norma
fundamental, debe permitir los limites del actuar del individuo de una manera razonable y
gue no atente contra el nacleo esencial de los derechos fundamentales. La finalidad de
presentar las ideas anteriores, obedece a que a partir de la reforma referida, los derechos
no deben ser considerados como algo que otorga el Estado, como lo sostenia la formula
anterior cuando otorgaba garantias a las personas, por el contrario ahora les reconoce
derechos y al reconocerlos, implicitamente esta reconociendo valores que se encuentran

en el ndcleo de estos.

Por lo que aqui interesa, se mencionaran brevemente los principios de los
derechos humanos que establece la Constitucién a partir de junio del 2011, estos son el

principio de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad.

Los profesores, Sandra Serrano y Daniel Vazquez, consideran que la universalidad
tiene como base la igualdad de las personas en sociedad, antes que la universalidad se
construye en relacion!* directa con la idea de igualdad como principio de organizacion
de la sociedad politica, por ende, todas las personas sujetos de los derechos contenidos
en la Constitucion y en los tratados internacionales, lo anterior, es congruente con la
clausula anti discriminatoria contenida en el propio articulo primero constitucional y porque

asi lo dispone el propio precepto.

113 Acorde a esta idea, Riccardo Guastini sostiene lo siguiente: “Molte costituzioni contemporanee, tra I'altro,
includono altresi una molteplicita di norme “di principio” e di norme “programmatiche”. Le une esprimono i
valori o principi che informano di sé — almeno, cosi si suppone — l'intero ordinamento giuridico. Le altre
raccomandano al legislatore (ed eventualmente alla pubblica amministrazione) di perseguire programmi di
riforma economica e/o sociale”. Nota al pie de pagina. Guastini Riccardo, Filosofia del diritto positivo lezioni
a cura di vito velluzzi. G. Giappichelli Editore — Torino, 2017, p. 202.

114 Serrano Sandra y Vazquez Daniel, Los derechos en accion. Obligaciones y principios de derechos
humanos, México, Flacso, 2013, p. 23.
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El principio de indivisibilidad, implica entender a los derechos de una manera holistica, en
la que todos se encuentran unidos, ya no por razones de dependencia explicita, directa y
causal, sino porque de una u otra forma los derechos forman una sola construccién!*>por

lo que la violacion a un derecho impacta necesariamente en la afectacion de otro derecho.

Por su parte el principio de interdependencia, sefala la medida en que el disfrute
de un derecho en particular o un grupo de derechos dependen para su existencia de la
realizacion de otro derecho o de otro grupo de derechos.'*® Es decir, los derechos no
pueden concebirse como elementos aislados, dado los valores que les subyacen, no se
puede vivir dignamente sin libertad o ser libre sin ser igual a en cuanto a oportunidades
sociales. Por su parte, la Progresividad se entiende como el compromiso del Estado para
gue la realizacion de los derechos sea efectiva, siendo incompatible con la naturaleza de
estos, la actividad tendiente a hacer menos efectivo el ejercicio de los derechos por sus

titulares.

Estos principios, también fueron reconocidos en el Dictamen de las Comisiones
Unidas de Puntos Constitucionales y de Estudios Legislativos, con opinion de la Comision
de Reforma del Estado del Senado de la Republica, publicado el 07 de abril de 2010.*/

115 |bidem, p. 42.

116 |bidem, p. 40

117 “Por universalidad se concibe, de conformidad con la doctrina internacional de los derechos humanos,
gue estos corresponden a todas las personas por igual. La falta de respeto de los derechos humanos de un
individuo tiene el mismo peso que la falta respecto de cualquier otro y no es mejor ni peor segun el género,
la raza, el origen étnico, la nacionalidad o cualquier otra distincién. Este se convierte en el principio
fundamental por el que se reconoce igual dignidad a todas las personas y con él se obliga a toda autoridad
a gue el conocimiento, la aplicacién o restriccion del derecho, se evite cualquier discriminacion.

El principio de interdependencia consiste en que cada uno de los derechos se encuentran ligados unos a
otros y entre si, de tal manera que el reconocimiento de un derecho humano cualquiera asi, como su
ejercicio, implica necesariamente que se respeten y protejan multiplicidad de derechos que se encuentran
vinculados; de esa manera, si se quiere reconocer un derecho se deben de garantizar toda la gama de
derechos propios del ser humano. A través de este derecho se estd marcando una orientacion clara para las
autoridades, que al proteger un derecho deben observar los efectos que se causan sobre otros, a la vez
gue se obliga, en la labor de promocion de los mismos, a mantener siempre una vision integral.

Respecto al principio de invisibilidad, este se refiere a que los derechos humanos son en si mismos
infragmentables, ya sean de naturaleza civil, cultural, econémica, politica o social, pues son todos ellos
inherentes al ser humano y derivan de su dignidad. Asi no se puede reconocer, proteger y garantizar parte
de un derecho humano o solo un grupo de derechos; de esta forma se consigue que la proteccién se haga
de manera total y se evite el riesgo de que en la interpretacién se transija en su proteccion.

Finalmente, el principio de progresividad de los derechos humanos establece la obligacion del Estado de
procurar todos los medios posibles para su satisfaccion en cada momento histérico y la prohibicion de
cualquier retroceso o involucidn en esta tarea.”
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La reforma también incorporo dos principios hermenéuticos para la proteccion y vigencia
de los derechos fundamentales: El principio Pro Persona y el principio de Interpretacion
conforme. Podemos afirmar entonces que el nucleo de la reforma en mencion fue
establecer por un lado el reconocimiento de los derechos humanos, y por otro, construir
un sistema sélido para su proteccion y defensa, basado en principios de interpretacion

como se vera posteriormente.

Antes de abordar estas herramientas hermenéuticas con las que cuentan los
juzgadores del pais para proteger los derechos contenidos en la Constitucion y en los
tratados internacionales, se analizara lo concerniente a la idea del Bloque de

Constitucionalidad.

3.1 Laintegracion del Bloque de Constitucionalidad.

El concepto “Bloque de constitucionalidad”, es acuiiado al doctrinario francés Louis
Favoreu,''8 y ha sido adoptado constitucionalmente a lo largo del continente americano en
la mayoria de los paises, siendo el primero Chile en 1980, el contenido de los preceptos

constitucionales que adoptan este concepto es variado.

Algunos paises sefialan explicitamente que los tratados internacionales en materia
de derechos humanos forman este Bloque, tal es el caso de Argentina''® en su articulo

75.22120 otra concepcion es la implicita, si bien no hacen mencién a cada tratado que

Consultable en: http://infosen.senado.gob.mx/sgsp/gaceta/61/1/2010-04-07-
1/assets/documentos/gaceta.pdf.

118 Casas Farfan, Luis Francisco, “Bloque de Constitucionalidad: técnica de remision de las constituciones
modernas Provincia [en linea] 2006, [Fecha de consulta: 2 de diciembre de 2018] Disponible
en:<http://www.redalyc.org/articulo.oa?id=55509809> ISSN 1317-9535, pp. 175-188.

119 |bidem, p. 180.

120 Constitucion Argentina. Art. 75- inciso 22 Declaraciones, Convenciones, y Pactos complementarios de
derechos y garantias 22. Aprobar o desechar tratados concluidos con las demas naciones y con las
organizaciones internacionales y los concordatos con la Santa Sede. Los tratados y concordatos tienen
jerarquia superior a las leyes. La Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; la
Declaraciéon Universal de Derechos Humanos; la Convencién Americana sobre Derechos Humanos; el
Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales; el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Paliticos y su Protocolo Facultativo; la Convencion sobre la Prevencion y la Sancion del Delito de
Genocidio; la Convencién Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion Racial;
la Convencién sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer; la Convencion
contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes; la Convencion sobre los
Derechos del Nifio; en las condiciones de su vigencia, tienen jerarquia constitucional, no derogan articulo
alguno de la primera parte de esta Constitucién y deben entenderse complementarios de los derechos y
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conforma el Bloque de Constitucionalidad, hace una remision indirecta a este tipo de

convenciones, caso colombiano!?! articulo 93122,

Conceptualmente el Bloque de Constitucionalidad es una técnica juridica mediante
la cual el texto de una Constitucion reenvia a otros textos que, por ende, terminan,
haciendo parte del mismo cuerpo normativo'?® siendo parte de la Ley fundamental. Lo
anterior, no debe llevar a confundir entre Bloque de Constitucionalidad y Parametro de
validez de regularidad constitucional.

El Blogue de Constitucionalidad si es entendido como un renvid a textos que
materialmente no son la propia Constitucién, pero que comparten los valores contenidos
en esta, se puede decir que estamos ante un elemento descriptivo como mas adelante se
vera, puesto que este cobra relevancia dada la propia clausula de remisién contenida en

la norma fundamental.

La Corte Constitucional Colombiana, la cual se ha caracterizado por sus
sentencias progresistas en cuanto a la proteccion de los derechos fundamentales, se

pronuncié respecto al Bloque de Constitucionalidad en los siguientes términos'?*;

BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD. El blogue de constitucionalidad estd compuesto por
aquellas normas y principios que, sin aparecer formalmente en el articulado del texto constitucional,
son utilizados como parametros de control de constitucionalidad de las leyes, por cuanto han sido
normativamente integrados a la Constitucién, por diversas vias y por mandato de la propia
Constitucion son pues [...] normas situadas en el nivel constitucional.!?®

garantias por ella reconocidos. S6lo podran ser denunciados, en su caso, por el Poder Ejecutivo nacional,
previa aprobaciéon de las dos terceras partes de la totalidad de los miembros de cada Camara. Los demas
tratados y convenciones sobre derechos humanos, luego de ser aprobados por el Congreso, requeriran del
voto de las dos terceras partes de la totalidad de los miembros de cada Camara para gozar de la jerarquia
constitucional.

121 Casas Farfan, Luis Francisco, “Bloque de Constitucionalidad... cit., p. 181.

122 Constitucion de Colombia. Articulo 93. Los tratados y convenios internacionales ratificados por el
Congreso, que reconocen los derechos humanos y que prohiben su limitacion en los estados de excepcion,
prevalecen en el orden interno. Los derechos y deberes consagrados en esta Carta, se interpretaran de
conformidad con los tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia.

123 Casas Farfan, Luis. "Bloque de constitucionalidad...cit. p. 176.

124 Castafieda Mireya, El principio pro persona. Experiencias y expectativas., 2 ed., México, CNDH, 2015, p.
269.

125 Sentencia C-225/95. Citada, en idem.
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En el Estado mexicano, a partir de lo resuelto en la Contradiccion de tesis 293/2011, el
Blogque de Constitucionalidad podria representarse de la siguiente manera:

Constitucion

Jurisprudencia Derechos Jurisprudencia

Nacional fundamentales Internacional

Tratados
Internacionales

Por su parte el Parametro de validez de regularidad constitucional, tiene un
caracter prescriptivo, que describe el referente normativo a partir del cual se lleva a cabo
el control de constitucionalidad y de convencionalidad de las disposiciones juridicas y de

los actos de los poderes publicos.'?¢

Por ende, debe de concluirse, que el Bloque de Constitucionalidad, esta
conformado por aguellos cuerpos normativos que sin ser texto constitucional forman parte
de la ley suprema por remisidén expresa de esta misma, por compartir valores, y reconocer

derechos. Por su parte el Parametro es el referente normativo en el ambito de sus

126 Astudillo, Cesar, 6p., cit., p. 37.
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competencias que los juzgadores tomaran en cuenta dentro del Blogue de
Constitucionalidad para resolver un asunto, segun el derecho humano que se trate.

Respecto a este concepto, Galvan Tello sefiala:

“En cuanto al primer tema analizado en la Contradiccion de Tesis 293/2011, relativo a la
jerarquia de los tratados internacionales, se determind que existe un bloque de
constitucionalidad en derechos humanos formado por el catalogo de derechos humanos
de la Constitucion y los Tratados internacionales en esa materia, lo que compone un
referente para analizar la validez de las normas del sistema juridico mexicano, de tal

suerte que si estas lo contravienen, son inconstitucionales.”?’

Por lo anterior, y atendiendo a lo concerniente a la idea del nucleo esencial de los
derechos fundamentales, es posible asumir que los Derechos Humanos contenidos en
tratados internacionales cuentan con un nucleo que si se toma en cuenta la teoria
espacial absoluta quedaria vedado a toda intervencion estatal, por constituir valores que
permiten a la persona poder ejercer su libertad y desarrollar su personalidad para poder

vivir una vida digna y en igualdad de oportunidades sociales.

El concepto de Bloque de Constitucionalidad ya habia sido utilizado antes de la
reforma de junio de 2011 y de la resolucion de la Contradiccion de Tesis 293/2011, por el
propio Pleno de la SCJN al resolver la Controversia Constitucional 31/2006, que dio lugar

a la tesis de jurisprudencia P. /J. 18/2007.1%8Por lo que el concepto en nuestro sistema

127 Galvan Tello, Maria del Carmen, La justiciabilidad de los derechos humanos, la contradiccion de tesis
293/2011, México, Tirant lo Blanch, 2018, p. 107.

126 ESTATUTO DE GOBIERNO DEL DISTRITO FEDERAL. JUNTO CON LA CONSTITUCION POLITICA
DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS INTEGRA BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD EN MATERIA
ELECTORAL. Los articulos 122, apartado A, fraccion Il y apartado C, base primera, fraccién V, inciso f) y
116, fraccién 1V, incisos b) al i), de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, y las hormas
gue en particular establezca el legislador federal en el Estatuto de Gobierno del Distrito Federal, integran un
bloque de constitucionalidad en materia electoral para esta entidad. Lo anterior es asi, ya que el articulo
122, apartado C, base primera, fraccién V, inciso f), de la Constitucion Federal, sefiala que las disposiciones
gue rijan en materia electoral en el Distrito Federal deben sujetarse al Estatuto de Gobierno del Distrito
Federal, el cual tomard en cuenta los principios establecidos en los incisos b) al i) de la fraccion IV del
articulo 116 constitucional; lo anterior porque el fundamento del Estatuto de Gobierno del Distrito Federal es
el indicado articulo 122, y el respeto a la jerarquia constitucional es un requisito para la validez de dicho
Estatuto, por lo que, el respeto a lo dispuesto por él, es un requisito de validez para las actuaciones de
todas las autoridades del Distrito Federal.

Tesis: P./J. 18/2007, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta Novena Epoca, Tomo XXV, Mayo
de 2007, Pag. 1641.
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juridico del Bloque de Constitucionalidad, no es propio de la resolucion de la cual derivo la
jurisprudencia que es objeto de estudio. Por lo anterior, la idea del Bloque de
Constitucionalidad que formalmente cobro vida a través de lo resuelto en la Contradiccion
de Tesis 293/2011 al incorporar los tratados internacionales en materia de derechos
humanos y a la jurisprudencia de la Corte Interamericana de derechos humanos, siempre
gue resulte mas favorable a la persona, resulta relevante, puesto que por un lado, los
derechos fundamentales de fuente internacional ahora tienen jerarquia constitucional y
por otro lado, es posible ejercer y reclamar la posible violacién a dichos derechos tanto en

sede nacional como en sede internacional.
3.2 Lalabor del Juez Constitucional respecto a los Derechos Humanos.

La concepcidn basica de la tarea de un juez consistente en resolver los conflictos que se
someten a su consideracion, habra quien lo haga adoptando determinado sistema con
base en precedentes emitidos por tribunales de superioridad jerarquica le sefialen y con

determinadas metodologias, acorde a su formacion politica, social y académica.

No obstante, la tarea de un juez constitucional va mas alla de solo resolver
conflictos inter partes, pues tienen a su cargo una tarea mas compleja y abstracta puesto
gue la defensa de la Constitucion y la proteccion de los valores contenidos en ella debe

ser su tarea primordial.

Nuestra Ley suprema cuenta con diversos medios para conservar su supremacia
dentro del sistema juridico, por ende, las leyes secundarias no pueden ir en contra de la
norma fundamental, mencionado lo anterior, se tienen como mecanismo de proteccion
constitucional a las Acciones de Inconstitucionalidad, las Controversias Constitucionales y

el juicio de Amparo por excelencia.

La Constitucién al prever estos medios de control constitucional garantiza su
vigencia como norma fundamental. No obstante el juez constitucional tiene también un
compromiso con la salvaguarda de los derechos fundamentales de las personas, por lo

gue su labor exige un gran reto.

51



A lo largo de este capitulo fueron utilizadas las ideas de ex jueces o actuales
jueces de Cortes Supremas en cuanto a la idea de la proteccion de los derechos
fundamentales, lo anterior, para tener un marco de referencia sobre el pensamiento que
yace en su conviccion con esta tarea. Sin embargo, en este apartado se hara especial
énfasis en la labor del juez constitucional y su obligacion de proteger los derechos de las

personas.

Una idea de constitucion moderna, no se puede concebir sin un cumulo de
derechos fundamentales contenidos en ella, estos derechos contienen valores que
permiten a plenitud el desarrollo del hombre. Por lo que se debera de garantizar su
ejercicio sin mas limites que los permitidos para que las demas personas puedan ejercer
sus propios derechos y no se atente contra el orden publico, la paz o la seguridad

nacional como ya se ilustro en lineas anteriores.

Por lo tanto, una Constitucion no debe de entenderse como un instrumento
diplomatico o simplemente el adjetivo para denominar al llamado Estado Constitucional de

Derecho, por el contrario, contiene un monton de elementos que deben tomarse en serio.

Diversos autores a lo largo de innumerables textos han aportado al mundo juridico
multiples ideas de lo que es una Constitucion, no obstante, para ser congruentes con lo
gue se ha venido escribiendo, se comparte la idea de Aharon Barak sobre la norma

fundamental de un Estado, al respecto el autor referido sefiala lo siguiente:

“Una Constitucion es un documento juridico Gnico. Consagra un tipo especial de norma y
se yergue en la cumbre de la pirAmide normativa. Dificil de reformar, esta disefiada para
dirigir el comportamiento humano por afios. Forma la apariencia del Estado y sus
aspiraciones a través de la historia. Determina las visiones politicas fundamentales del
Estado. Determina la base de sus valores sociales. Determina sus compromisos y
direcciones. Refleja los eventos del pasado. Determina la base del presente. Determina

como el futuro se vera. Es filosofia politica y derecho en uno. ElI cumplimiento de todas
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estas tareas por parte de la Constitucion requiere de un equilibrio entre sus elementos

subjetivos y objetivos, dado que “es una Constitucion lo que estamos trazando”.*?°

La definicion anterior, no permite un cumulo de reflexiones al tenor de los derechos
fundamentales, no obstante, basta sefialar que la idea es congruente con lo sostenido por
Dieter Grimm, en cuanto a la proteccién de dichos derechos por el Estado, teniendo en
cuenta los hechos que atentaron contra las libertades, igualdades y dignidad de las
personas para no volver a repetirlos. Dada la arquitectura del articulo primero
constitucional este ofrece una visién a futuro dado que impone medidas progresivas que
sostienen que las normas relativas a los derechos fundamentales se constituyan en
elementos vivos y no en letra labrada en piedra. Lo anterior dadas las interacciones de las

personas en una sociedad libre.

Con base en lo anterior, la actividad del juez constitucional al proteger la norma
fundamental, dicta también directrices de conducta, protege libertades, nivela cuestiones
de desigualdad histdricas, tomando como base los valores contenidos en la propia

Constitucion.

Por lo que en palabras del Presidente de la Corte Superior de Justicia de Lima, el
juez debe tener una lealtad a la Constitucién.**°En este sentido, en una sociedad plural,
las resoluciones de los jueces constitucionales siempre van a estar en el o0jo del escrutinio
publico, al tocar temas delicados pero a la vez ligados con los valores contenidos en la

Constitucion y asi mismo darles funcionalidad en la realidad cotidiana®!

La Chief Justice de Canada Beverley McLachlin centra a la persona en una
posicion privilegiada en la actividad de los jueces al sefialar que, siendo jueces

constitucionales y al encontrarse en lo mas alto del sistema de imparticion de justicia en

129 Cfr. Barak, Aharon, Un juez reflexiona sobre su labor. El papel de un tribunal constitucional en una
democracia, trad. Estefani Vael Barba, México, SCJIN, 2008, p. 62.

139A, Martel Chang Rolando, La Lealtad del Juez a la Constitucion. Discurso de Orden a cargo del Dr., Juez
Superior de la Corte Superior de Lima, con motivo de “El Dia del Juez”, celebrado en la Corte Superior de
Justicia de Lima, Peru. 5 de agosto de 2013.

131 Ortiz Mena Alfredo, Prélogo, en Breyer Stephen, op, cit., p 17.
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una sociedad moderna, los convierte mas bien siervos, servidores de las personas en el

sentido mas elevado y mas honorable de ese término'3?

Entendiendo la idea de MacLachlin, los tribunales constitucionales podran dejar sin
efecto alguna norma que no justifigue una invasion a un derecho fundamental de las
personas, hecho lo anterior la decision sera constitucional, pero también moral, al ver a la
persona como fin y no como un medio para la satisfaccion de otros fines. Por lo que los

tribunales tienen una carga dificil en palabras de la propia Chief:

“La necesaria concomitancia de la creciente insistencia en los derechos humanos y la
nueva cara social de la ley es un poder judicial independiente, listo y capaz de revisar una
amplia gama de medidas gubernamentales. Si bien las ramas legislativa y ejecutiva del
gobierno tienen un papel de primera linea en el apoyo a los derechos humanos, la dificil
carga de interpretar los derechos y mantenerlos incluso frente a la intransigencia

gubernamental, si es necesario, recae sobre los hombros de los tribunales™33

McLachlin hace énfasis en que los jueces deberan despojarse de sus prejuicios y

buscar la mayor objetividad posible atendiendo a los valores reconocidos por la sociedad.

“El juez debe buscar ver y apreciar el punto de vista de cada uno de los protagonistas. Ella
debe luchar para enunciar los valores en cuestion. Luego debe intentar encontrar el
equilibrio entre los valores en conflicto que se ajustan mas a la justicia que la sociedad,
tomados en su conjunto, lo ve. Es imposible eliminar los puntos de vista personales del
juez. Pero mediante un acto consciente de considerar el otro lado del asunto, el juez puede
alcanzar un nivel de desapego que le permita tomar decisiones que sean de interés

general para la sociedad”.*3

La idea anterior de la Chief Justice, posibilitaria que las decisiones de los tribunales

constitucionales sean aceptadas por la sociedad, por la academia y por el foro juridico,

132 palabras de la Honorable Beverley McLachlin, PC Presidente de la Corte Suprema de Canada La Cuarta
Conferencia Judicial Mundial de Derecho Comun Vancouver, Columbia Britdnica 5 de mayo de 2001.

133 jdem.

134 [dem.
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logrando la estabilidad y eficacia por un lado de la pluralidad social teniendo como punto

de partida, el respeto a los valores que las constituciones modernas contienen.

Por otro lado Aharon Barak sostiene que la necesidad de cambio representa un
dilema dificil,'*®*méas si se habla de una reforma constitucional en materia de derechos

humanos como la que acontecio en nuestro pais en junio de 2011.

La funcién del juez en un tribunal constitucional para Barak es ayudar a reducir la
brecha entre las necesidades de la sociedad y el derecho sin que el sistema juridico se
degenere o se colapse en la anarquia.*®® Entendiendo esta idea, la persona comprendida
como una pluralidad de demandas y necesidades, debe ver en los valores contenidos en
el derecho y sobre todo en los textos constitucionales, cuestiones facticas reales para
disminuir desigualdades, para desarrollar la personalidad, para decidir libremente el que

hacer con el cuerpo, solo por mencionar algunas cuestiones.

Para lograr lo anterior, se necesita estabilidad y esta se logra cuando un juez de un
tribunal constitucional respeta su propia jurisprudencia, ir en contra de lo anterior,
ocasionaria una anarquia judicial en la cual se estaria en incertidumbre incluso sobre la
interpretacion de los derechos fundamentales. Por lo que, la funcion del juez
constitucional en un Estado donde exista una Constitucion que contenga un conjunto de
derechos fundamentales es como lo menciona el Ministro en retiro Salvador Aguirre

Anguiano:

“Es el juez constitucional quien tiene una labor imprescindible para la prosperidad de esta
reforma pues en la medida en que se perfeccione el conocimiento respecto a los
contenidos esenciales de los derechos humanos de conformidad a como se establecen
valores y principios en la Constitucién y los Tratados Internacionales, se dara mayor
confianza y herramientas a todas las autoridades obligadas a realizar el control de

derechos humanos al igual que a los individuos sujetos titulares de estos derechos.”?’

135 Barak, Aharon, Un juez reflexiona sobre su labor... cit, p .3.

136 |bidem, p. 4

137 Aguirre Anguiano, Sergio Salvador, Derechos Humanos en México, ¢ Un mandato de Convencionalidad o
de constitucionalidad, en El Control de Convencionalidad y las Cortes Nacionales. La perspectiva de los
Jueces nacionales, Paula M. Garcia Villegas Sanchez Cordero (coord.) México, Porraa, 2014. p. 50.
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La idea anterior, basicamente se traduce en el simple respeto a la Constitucién, ello trae
consigo la proteccion de la misma democracia, lo anterior tiene fundamento en la
supremacia de los valores democraticos sub yacentes a los derechos fundamentales
como la dignidad humana, la igualdad y la tolerancia, no existe una democracia (real) sin

el reconocimiento de los valores y principios basicos como la moral y la justicia.38

Aharon Barak sostiene que los valores justifican las normas juridicas'*®esto es
acorde a la idea sobre el nucleo esencial de los derechos humanos. Por su parte el juez
Norteamericano, Stephen Breyer sefala que es preferible mantener la idea de valores,
pues este concepto, describe mejor lo profundo y perdurable de los bienes
constitucionales, ademas de tener una fuerte carga valorativa respecto de dichos bienes.

En sus palabras:

“‘Cuando los jueces se enfrentan a una pregunta constitucional dificil, inicialmente
examinan la disposicion constitucional tal como lo harian respecto de otros textos, usando
las herramientas del lenguaje, la historia la tradicién el precedente, el objeto vy los
eventuales resultados. Estas dos Ultimas herramientas, objeto y resultado, pueden ser
particularmente importantes cuando se trata de la Constitucion. Pero cuando nos referimos
a la proteccién constitucional de los derechos individuales, yo lo sustituiria por el término
“valores”, pues describe mejor la profundidad, lo perdurable, y la fuerte carga valorativa de

las protecciones constitucionales”°

El Juez Breyer, es consciente de la importancia del objeto y resultado de la
actividad interpretativa de la Constitucidon, ciertamente, los jueces, al desentrafar el
sentido de la norma fundamental generan conductas permitidas, prohibidas u obligaciones
gue impactan en la vida de las personas cuando de derechos fundamentales se trata, por
ello se debe de tener cuidado en no trastocar el nucleo de estos derechos. Ahora, si se
trata de imponer limites a ciertos derechos, aquellos deberan de ser razonables para no

desnaturalizar el derecho en cuestion. Para llevar acabo lo anterior, es valido interpretar la

138 Barak Aharon, Un Juez reflexiona... cit, p. 16
139 |bidem, p. 20
140 Breyer Stephen, op. cit., p. 243.
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Constitucion mediante los sistemas tradicionales ya harto conocidos, sin dejar, de lado la
interpretacion propositiva.

En resumen, los jueces tiene una tarea fundamental, no obstante estas ideas solo
se han centrado en los jueces constitucionales debido al problema que identifica esta
investigacion, sin embargo, derivado del control de convencionalidad y constitucionalidad
difuso, que se analizaran en el apartado correspondiente, la tarea de proteccién de los
derechos fundamentales se extiende a todos los jueces del pais y en general a las
autoridades con funciones jurisdiccionales. Por lo anterior, es de viable adherirse a la idea
del profesor Giorgio Pino en la que sefiala que el Poder Judicial (ya) no es concebido
como un aplicador neutral y fiel a la ley, sino mas bien como un guardian de la
Constitucion y de los derechos fundamentales incluso contra el legislador y en

competencia del legislador.'#

3. El papel del precedente judicial.

Dado que el problema de la presente investigacion radica en una jurisprudencia emitida
por la SCJN, y el impacto que tiene para los jueces del Estado mexicano, es pertinente

abordar el tema del precedente judicial.

El jurista italiano Michelle Taruffo, resalta la importancia de la organizacion de las
Cortes para determinar la importancia del precedente, debido al lugar que ocupan dentro
de la organizacion de un sistema judicial. En primer lugar, es importante esta organizacion

por los siguientes dos puntos:

1) Determina que Cortes puedan crear precedentes, como se crean los precedentes por
las Cortes y lo que es un precedente;
2) Determina como se usan los precedentes por las Cortes y por otras personas en

particular por los abogados practicantes.4?

141 Pino, Giorgio, op. cit., p. 41.
42pavia Taruffo, Michele, “Factores institucionales que influyen en los precedentes”, en MacCormick D. Neil
y S. Summers Robert (eds.), La interpretacion del precedente. Un estudio comparativo, trad. Tribunal

57



Con base en lo anterior, la manera en que sean utilizados los precedentes y el origen de
estos, dependera de la organizacion jerarquica de las Cortes de un Estado. Si
entendemos esto como una especie de pirdAmide en cuanto a la jerarquia de los
tribunales, en la parte mas alta, se encuentra en el Poder Judicial, la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, a la cual se ven subordinados los tribunales de menor rango en
cuanto a las decisiones emitidas por ese alto tribunal, Taruffo lo explica de la siguiente

manera:

“Primeramente, una estructura jerarquica significa que la autoridad maxima esta ubicada
en el nivel mas alto y que algun grado de subordinacién caracteriza a las Cortes inferiores.
Tal subordinacion incrementa de las Cortes Superiores a las Cortes inferiores en un
sistema compuesto por varias capas: Esto significa que la jerarquia podria explicar algunas
caracteristicas importantes de la llamada dimensién vertical de los precedentes en que las

Cortes inferiores acatan los precedentes de las Cortes Superiores™*

Con base en lo anterior, se llega a la idea de que los precedentes de las Cortes
superiores son obligatorios para los tribunales inferiores, o bien, de menor rango. Taruffo,
sefiala que las Cortes Supremas al decidir un caso pueden adoptar dos tipos de

orientaciones, siendo: la prospectiva y la retrospectiva.

1) Prospectiva.
Se da cuando la Corte ve hacia el futuro, hacia los casos venideros que planteen

idénticas o similares cuestiones, tiene la intencion de orientar o definir su decision. 144

2) Retrospectiva.
La orientacion retrospectiva, se da cuando una Corte concentra su atencién Unica o
principalmente en la resoluciébn de cuestiones concretas originadas en un caso Unico

concreto.145

electoral del Poder Judicial de la Federacién. Coordinacion de Jurisprudencia, seguimiento y consulta,
México, Tribunal electoral del Poder Judicial de la Federacion, 2016, p. 407.

143Ibidem, p. 408.

4 bidem, p. 413.

145idem.
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Otro elemento distintivo de los precedentes para el autor, es el estilo de las decisiones
judiciales y los divide en dos: el legalista deductivo y magisterial y en el otro extremo, el

sustantivo, discursivo y personalizado, el primero de ellos se caracteriza por lo siguiente:

“Se presenta como el resultado Ultimo y necesario de un conjunto de argumentos legales y
l6gicos que estan formalmente estructurados como una demostracion. Los argumentos se
expresan de manera neutra, oficial y empleando un lenguaje autoritario y tienen con

frecuencia una forma deductiva o silogistica.”

Por su parte, en el segundo estilo, la decision est4 sustentada por diversos
argumentos convergentes e incluso en ocasiones enfrentados, incluyendo juicios de valor
y opiniones del juez. Aborda los méritos especificos del caso y los argumentos se

expresan en un lenguaje comun y de manera discursiva.

El primero de los estilos sefialados, es el utilizado, cuando se abordan temas de
derechos. Por ultimo, como sefala el autor, deberia al menos reconocerse que en todos
los sistemas, las Cortes identifican y declaran el derecho mediante y con base en los

precedentes.'#

Por su parte, el tedrico constitucional del Reino Unido Geofrey Marshall, sefala,
sobre el término precedente varias aplicaciones, segun las use el juez, el abogado o el
académico. Por lo que hace a la aplicacion del juez, Marshall, refiere que el precedente
puede usarse como la descripcion del resultado o desenlace de una sentencia particular
gue se piensa gque tendra cierta importancia.'*® Ahora bien, si tal como escribié Jerome
Frank, “un caso significa solo lo que un juez en un caso posterior dice que significa” la

retio decidendi de una sentencia se puede dar!4°, segiin Marshall en tres hipétesis:

148bidem, p. 417.

47Ibidem, p. 426.

8Marshall, Geofrey, “Lo vinculante del precedente”, en Mac Cormick D. Neil y S. Summers Robert (eds.),
La interpretacion del precedente. Un estudio comparativo, trad. Tribunal electoral del Poder Judicial de la
Federacién. Coordinacion de Jurisprudencia, seguimiento y consulta, México, Tribunal electoral del Poder
Judicial de la Federacién, 2016, p.467.

149 dem.
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“1.- Una resolucién que una Corte o Cortes subsiguientes declaran que una Corte anterior
creyo0 estar estableciendo a la luz de los hechos esenciales.

2.-Una resolucién que una Corte o Cortes subsiguientes declaran que una Corte anterior
establecio o siguid a la luz de los hechos esenciales.

3.- Una resolucién que una Corte o Cortes subsiguientes debieron declarar (tras analizarse
debidamente por académicos legales) que una Corte anterior estaba estableciendo o

siguiendo a la luz de los hechos esenciales.”°

En este sentido, la hip6tesis nimero dos de Marshall, es la que predomina en
nuestro sistema juridico, dada la vinculatoriedad que se da en la normativa juridica

nacional, respecto a la obligatoriedad del precedente del maximo tribunal.

Marshall, sefiala que los elementos vinculantes del precedente pueden ser de dos
tipos, como normas positivas y como normas criticas. Como normas criticas, implica que
lo vinculante, es la resolucion que se requiere tras una valoracion adecuada del derecho y
de los hechos del caso,'®! esta vision es subversiva de los valores del sistema jerarquico
del precedente, cuya fundamentacion incluye la idea de obedecer las resoluciones de
hecho dictadas por las Cortes Superiores, aun cuando pudiera afirmarse que estan
confundidas o equivocadas'®?. Por su parte, la vision positiva, simplemente, reporta lo que
el juez mismo considera que de hecho esta dictando.>3En este sentido se cita la siguiente

idea:

“Cuando las cortes inferiores estan obligadas por las resoluciones de los superiores, su
vision del precedente es inevitablemente positivo, o al menos uno que encarna la
estipulacién de que las perspectivas de las Cortes Superiores en la jerarquia judicial
normalmente deberian tratarse como que constituyen, en mayor o menor medida,
evidencia irrefutable de lo que debe ser una valoracién adecuada del derecho y de los

hechos relacionados.”

150 [bidem, p. 470.
5l bidem, p. 476.
152|pidem, p. 477.
153pidem, p. 476.
54 bidem, p. 477.
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Con base en lo anterior, la jurisprudencia objeto de estudio en la presente investigacion,
tiene un caracter positivo, tomando en cuenta lo que dice G. Marshall, puesto que al ser
una resolucién emitida por la SCJN, los tribunales inferiores, estan obligados a acatar
dicho criterio.

4.- Herramientas interpretativas en la Constituciéon para la proteccion de los

derechos humanos.

Como ya se ha hecho mencién a lo que se entiende por Constitucion al ser un texto
fundamental para todo Estado que cuente con una, no escapa a la interpretacion pues a
final de cuentas es lenguaje escrito. Como se ha dicho, se parte de la premisa que el juez
constitucional debera de acercar el derecho a las personas, teniendo como punto de
partida la Constitucion, por lo anterior, la labor mas importante para estos jueces es la
interpretacion. Entendida de una manera muy basica el hecho de extraer el significado

juridico de su entorno linguistico.

Esta interpretacion, segun Aharon Barak debe de ser propositiva. Su teoria de la
interpretacion implica el concepto de propdsito. Este propésito conlleva el equilibrio
interno adecuado entre los aspectos subjetivos y objetivos, en especifico, entre las
intenciones de los Constituyentes (en diversos niveles de abstraccion) y los valores
fundamentales contemporaneos.> Asi las cosas, parece haber una aspecto dialectico
cuando el propio Barak afirma que la sintesis al interpretar de una forma propositiva la

Constitucion entre la intencién del pasado y el principio del presente.%¢

Ahora bien, el articulo primero constitucional contiene dos herramientas de
interpretacion para la proteccion de los derechos fundamentales, estas dos maneras de
interpretar las normas que contienen estos derechos tienen el mandato constitucional de
favorecer a la persona en todo momento. Por lo que debe considerarse que a estos
principios de interpretacion les subyace un meta principio consistente en la interpretacion

propositiva del texto constitucional.

155 Barak Aharon, Un Juez reflexiona... cit. p. 61.
156 |pidem, p. 63.
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4.1 El principio de Interpretacién Conforme.

El actual Juez Presidente de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en adelante
CORTE |IDH, Eduardo Ferrer Mac-Gregor, ha conceptualizado el principio de
interpretacion conforme como una armonizacion entre valores constitucionales y los

contenidos en tratados internacionales para su interpretacion.

“En términos generales, podriamos sintetizarla como la técnica hermenéutica por medio de
la cual los derechos y libertades constitucionales son armonizados con los valores,
principios y normas contenidos en los tratados internacionales sobre derechos humanos
signados por los Estados, asi como por la jurisprudencia de los tribunales

internacionales.”®’

La idea anterior, se puede considerar como la afirmacion al Bloque de
Constitucionalidad, dado que al ser parte de la ley suprema los tratados internacionales
en materia de derechos humanos, lo que se pretende con el principio de Interpretacion
conforme, es conservar esa armonia entre valores y principios lo cual nos llevaria a no

reconocer una jerarquia entre derechos fundamentales con base en su fuente.

Interpretar es una tarea diaria de la actividad judicial, la realizan los jueces al
resolver un conflicto sometido a su competencia; los abogados litigantes a la hora de
preparar una defensa en favor de un cliente; los ministerios publicos a la hora de formular
la imputacion, incluso el mas alto tribunal del pais al resolver acciones de
inconstitucionalidad o controversias constitucionales donde se pretende invalidar una ley

por ser contraria a la propia Constitucion realizan un ejercicio de interpretacion.

Por ende la Interpretacion conforme a partir de la reforma de junio de dos mil once,
viene a dar una nueva vertiente en la manera llevar a cabo esta actividad, pues se erige
como un principio para mantener la supremacia constitucional en materia de derechos

fundamentales, esta interpretacibn no viene a desconocer la manera en que

157 Mac-Gregor Ferrer, Eduardo, Interpretacion conforme y control difuso de convencionalidad. ElI nuevo
paradigma para el juez mexicano, en Carbonell Miguel y Salazar Pedro, (coords), La reforma constitucional
de derechos humanos: un nuevo paradigma, México, [IJ-UNAM, 2011, p. 358.
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tradicionalmente se interpreta la ley a través de los diversos métodos, pero si otorga una
directriz que debe culminar en la necesaria proteccién de los derechos de las personas.

La Corte Constitucional de Colombia al emitir su sentencia C-614-01'8 ha dicho
gue una vez interpretada una norma en su sentido literal y esta lleva a un fin que no es el
gue la norma constitucional prevé, se debera de recurrir a los preceptos constitucionales

gue mejor se ajusten al sentido de la norma objeto de estudio.

De lo anterior se desprende que se busca siempre la compatibilidad de las leyes
secundarias con la Constitucibn o con los tratados internacionales. Su alcance y
metodologia ha sido determinado en la sentencia C-1026-01%°de donde se desprende
gue la interpretacion que no sea conforme con la Constitucion debera ser rechazada; por
lo tanto, el juez tiene la obligacion de escoger de entre varias interpretaciones la que
mejor se ajuste a los mandatos superiores y atendiendo a su funcion en un estado
constitucional de derechos, deberd razonadamente elegir de entre todas las
interpretaciones posibles de una norma, la que mejor satisfaga los mandatos
constitucionales. En similar sentido nuestros tribunales federales, han emitido

jurisprudencia sobre la naturaleza de la interpretacion conforme, al tenor de lo siguiente:

18 Ya ha dicho la Corte en reiteradas oportunidades que, en virtud del articulo 4 de la Carta, la
interpretacion de las normas siempre debe ir acorde con lo dispuesto por el Constituyente; es decir, que la
hermenéutica legal en un sistema constitucional debe estar guiada, ante todo, por el método de
interpretacion conforme, segun el cual las disposiciones juridicas deben leerse en el sentido que mejor
guarde coherencia con lo dispuesto en la Carta Politica. Asimismo, ha expresado esta Corporacion que
"cuando el efecto de la interpretacion literal de una norma conduce al absurdo o a efectos contrarios a la
finalidad buscada por la propia disposicion, es obvio que la norma, a pesar de su aparente claridad, no es
clara, porque las decisiones de los jueces deben ser razonadas y razonables. El intérprete tiene entonces
gue buscar el sentido razonable de la disposicién dentro del contexto global del ordenamiento juridico-
constitucional conforme a una interpretacion sistematica-finalista" (Sentencia C-011/94, M.P. Cifuentes
Mufioz). Es asi como se debe acudir a los preceptos constitucionales que mejor doten de sentido las
disposiciones bajo estudio, con miras a extraer su significado y asi permitir un pronunciamiento de fondo
respecto de los cargos formulados por el actor

159 Como se ha reiterado, esta el principio de interpretacién conforme, segun el cual todos los mandatos del
ordenamiento juridico se deben interpretar de forma tal que su sentido guarde coherencia con las
disposiciones constitucionales. Ello implica varias cosas: primero, que toda interpretaciéon que no sea
conforme a la Constitucion, debe ser descartada; segundo, que ante dos interpretaciones posibles de una
norma, el juez se debe inclinar por aquella que, en forma manifiesta, resulte mas adecuada a los mandatos
superiores; tercero, que en caso de dos o mas interpretaciones que sean, en principio, igualmente
constitucionales, el juez, en ejercicio de su autonomia funcional, debera escoger en forma razonada aquella
gue considere mejor satisface los dictados del constituyente en el caso concreto.
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“Las reglas precedentes denotan que, en el sistema juridico mexicano, la
llamada interpretacion conforme es una herramienta metodoldgica de caracter dual, que
funciona como regla interpretativa para determinar el significado de enunciados normativos
(fijacibn de las condiciones necesarias para la decision judicial) y como criterio para
calificar la validez del significado atribuido a los enunciados normativos (justificacion de la
decision judicial). En el primer caso, no es mas que una expresion de
la interpretacion sistemética que consiste en atribuir a una disposicion un determinado
significado, en armonia con el que se confiere a otras disposiciones previamente
interpretadas (en este caso, normas de caracter constitucional), a partir de la presuncién
de que el derecho es un sistema dotado de unidad, coherencia y consistencia. Como
condicion justificante de la decision judicial, la interpretacion conforme es un criterio para la
seleccién de la técnica interpretativa (literal, teleolégica, histérica, restrictiva, extensiva,
sistematica, etcétera), mediante la cual habrd de asignarse significado al enunciado
normativo de que se trate, debiendo tenerse como vdlido el que resulte mas adecuado

o conforme con los principios y valores contenidos en la Norma Suprema.”®®

Tanto la jurisprudencia como la doctrina son consistentes en sefialar a la
Constitucion como norma de validez, en nuestro sistema juridico. El articulo primero
constitucional impone la obligacién de realizar la interpretacion de las normas sobre

derechos fundamentales acorde con la ley suprema y con los tratados internacionales.

Por lo que toda ley o acto del Estado que atente contra el nucleo esencial de los
derechos fundamentales, deberd ser compatible con una interpretacion acorde a los
principios y valores del Bloque de Constitucionalidad, bajo pena de ser declarado

inconstitucional y consecuentemente su expulsion del sistema juridico.

No obstante esta interpretacion tiene como fin siempre la ampliacién de derechos,
tal como sefiala José Luis Caballero Ochoa, existiendo la posibilidad de preferir la norma
contenida en los tratados internacionales, sobre la propia norma constitucional en pro de

los derechos fundamentales.

160 Tesis: 1.10.A.E.78 K (10a.), Semanario Judicial de la Federacion y su gaceta, Decima Epoca, Tomo Il
Julio de 2018, pag. 15083.
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“Las claves propias del ejercicio hermenéutico han conducido a establecer por via
jurisprudencial que el principio de interpretacion conforme solo puede utilizarse siguiendo
la ampliacion de los derechos, como corresponde a la naturaleza de estos contenidos
normativos. Como excepcion que confirma la regla, encontramos casos donde
explicitamente se prefiere la aplicacion a priori de la norma convencional a la

constitucional, en caso de incompatibilidad normativa.”t*

La interpretacion conforme, se divide en sentido amplio, en sentido estricto y en
caso de no ser posible se optara por la inaplicacion de la norma. En el primer sentido, la
interpretacion del sistema juridico se interpreta a la luz y conforme a los derechos
humanos establecidos en la Constitucion y en los tratados internacionales en los cuales el
Estado mexicano sea parte favoreciendo en todo tiempo a las personas la proteccion mas

amplial®?.

Por su parte la interpretacion conforme en sentido estricto, implica que cuando hay
varias interpretaciones posibles y partiendo del principio de constitucionalidad de las leyes
los jueces deben preferir aquella que hace a la ley acorde a los derechos humanos
establecidos en la Constitucién y en los tratados internacionales de los que el Estado
mexicano sea parte, para evitar incidir o vulnerar el contenido esencial de estos
derechos.'%3 La interpretacion conforme en sus dos vertientes implica un respeto al nticleo
esencial de los derechos fundamentales siendo acorde al Bloque de constitucionalidad. Si

lo anterior no es viable se llega a la inaplicacién de la norma.

Por lo anterior, esta clausula de interpretacion conforme, le da validez y
potencializa el Principio Pro Persona, no obstante, estos dos elementos formalmente
guedan disminuidos con lo que se resolvié en la jurisprudencia P.J. 20/2014, sin pasar por
alto el hecho de que el Estado Mexicano fue el Ultimo pais en constitucionalizar estos

criterios de interpretacion en nuestro continente.

161 Caballero Ochoa, José Luis, La interpretacion conforme. El modelo constitucional ante los tratados
internacionales sobre derechos humanos y el control de convencionalidad, 2 ed. México, Porrda, 2015, p.
31.

162 Sanchez Cordero, Olga Maria del Carmen, La tutela multinivel de los derechos fundamentales ante el
nuevo paradigma constitucional, en El Control de Convencionalidad y las Cortes Nacionales. La perspectiva
de los Jueces nacionales, Paula M. Garcia Villegas Sdnchez Cordero (coord.) México, Porrda, 2014, p. 10
163 [dem.

65



4.2 El Principio Pro Persona.

La intencion del poder reformador que plasmo en la estructura del articulo primero
constitucional al establecer el principio pro persona en el nuevo texto de la Constitucién,
fue colocar a la persona en el centro de las operaciones normativas que realicen los
jueces, declinando en todo momento la interpretacién mas favorable a la persona. En
otras palabras, la intencion es que la Constitucion resuelva los problemas de la persona

contemporanea. Mdnica Pinto, ha sefialado que el Principio Pro Persona es:

Un criterio hermenéutico que informa todo el derecho de los derechos humanos, en virtud
del cual se debe de acudir a la norma mas amplia o a la interpretacion mas extensiva,
cuando se trata de reconocer derechos protegidos e, inversamente, a la norma o a la
interpretacion mas restringida cuando se trata de establecer restricciones permanentes al

ejercicio de los derechos o suspensién extraordinaria.'®

Entonces, al determinar el propésito de la Constitucion a través de la
interpretacion, uno debe de considerar también los valores y principios que prevalecen al

tiempo de la interpretacion.6®

Por lo tanto, el principio pro persona por un lado es un medio para lograr el objetivo
propio de la Constitucién, y por otro lado, es un criterio hermenéutico contenido en el
articulo primero constitucional, para decidir como su nombre lo indica, en favor de la
persona, este principio tiene dos dimensiones tal como lo sefiala Néstor Pedro

Sagues,'%es decir: 1) La preferencia de normas y 2). La preferencia interpretativa.

1) La preferencia de normas.

La primera obra de tal forma que de un conjunto de normas que tutelen un derecho

fundamental los jueces deberan escoger la norma que mayor proteccidon establezca para

164 Citado en: Castafieda Mireya, El principio pro persona. Experiencias y expectativas, México, CNDH,
2018, p. 16.

165 Barak, Aharon, Un juez reflexiona, cit..., p. 63.

186 Citado en: Castafieda Mireya, El principio pro persona...cit., p. 17.
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el derecho en cuestion. En otras palabras, es la que se tiene que aplicar que sea mas

favorable a la persona.t®’

2). La preferencia interpretativa.

Opera en el sentido interpretativo, es decir, de las diversas interpretaciones que de la
norma pueden existir, el operador juridico debera optar por la que proteja de una manera
mas efectiva el derecho de la persona también esta la posibilidad de escoger la norma
menos restrictiva. Es decir, es la que se debe acudir a la interpretacion que mas optimice

los derechos.68

Como sefala Roldan Orozco, este principio convierte al texto constitucional en una
base sodlida para la funcion interpretativa del juzgador.'®®Dadas las obligaciones
constitucionales para proteger los derechos humanos contenidas en el articulo primero
constitucional. El principio Pro persona, no es un control de regularidad, por lo que las
autoridades no pueden declarar la invalidez de la norma ni dejar de aplicarlas, a partir de

la aplicacion de este.

Entonces basicamente, es un principio de interpretacidon para que todas las
autoridades del pais lleven a cabo la proteccion mas amplia de los derechos humanos de

las personas.

Es de resaltar que hasta antes de la emision de la jurisprudencia P. J. 20/2014 se
tenia el criterio acorde con la reforma del articulo primero constitucional en cuanto a su
interpretacion literal, lo anterior, se puede corroborar en la tesis de la Primera Sala del
alto tribunal que lleva por rubro: “PRINCIPIO PRO PERSONA. CRITERIO DE
SELECCION DE LA NORMA DE DERECHO FUNDAMENTAL APLICABLE.” y que en la

parte conducente sefala:

167 [dem.

168 [dem.

169 Roldan Orozco, Giovanni Omar, La funcién garante del estado constitucional y convencional de derecho,
México, Instituto de Investigaciones Juridicas-UNAM, 2015, p. 64.
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“‘Consecuentemente, las normas provenientes de ambas fuentes, son normas supremas
del ordenamiento juridico mexicano. Esto implica que los valores, principios y derechos
gue ellas materializan deben permear en todo el orden juridico, obligando a todas las
autoridades a su aplicaciébn y, en aquellos casos en que sea procedente, a su
interpretacion. Ahora bien, en el supuesto de que un mismo derecho fundamental esté
reconocido en las dos fuentes supremas del ordenamiento juridico, a saber, la Constitucion
y los tratados internacionales, la eleccion de la norma que serd aplicable -en materia de
derechos humanos-, atenderd a criterios que favorezcan al individuo o lo que se ha
denominado principio por persona, de conformidad con lo dispuesto en el segundo pérrafo
del articulo 1o. constitucional. Segun dicho criterio interpretativo, en caso de que exista una
diferencia entre el alcance o la proteccion reconocida en las normas de estas distintas
fuentes, debera prevalecer aquella que represente una mayor protecciéon para la persona o
que implique una menor restriccion. En esta 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™°.

Como se puede apreciar este criterio no hacia distincion entre los derechos

fundamentales de fuente constitucional o internacional, haciendo valida la proteccion de

los derechos fundamentales de las personas, partiendo de la reforma constitucional de

derechos humanos observandose las dos dimensiones de este principio.

5.- Control de Convencionalidad.

Una de las caracteristicas que sefiala el profesor Giorgio Pino del constitucionalismo de

los derechos,'’les aquella que tiene que ver con la dimensién supranacional. Al respecto

sefala dos cuestiones:

En primer lugar, se refiere a la voluminosa produccion de Pactos y Convenios

internacionales o regionales que, por lo menos a partir de finales de la Segunda Guerra

170 Tesis: 1a./J. 107/2012 (10a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, Octubre
de 2012, Tomo 2, P4g. 799.
171 Pino, Giorgio, op. cit., p. 42.
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Mundial han colocado a los derechos fundamentales (0 <derechos humanos> al centro de

las problematicas del derecho internacional.!’

Lo anterior, tiene intima relacion con lo que se sefial6 respecto a los derechos
fundamentales en el apartado correspondiente. Una Segunda cuestion sefialada por
Giorgio Pino es la siguiente:

En segundo lugar, a la progresiva apertura de los sistemas juridicos nacionales a la
dimensién internacional y supranacional de los derechos fundamentales, que viene a

integrarse en diversos modos con los instrumentos de tutela de los derechos.'”®

Para el profesor italiano los dos puntos anteriores traen una consecuencia a escala

global, la cual estriba en lo siguiente:

El panorama global de los derechos fundamentales es el resultado de una integracion, no
siempre simple, entre el catalogo de los derechos constitucionales y el catalogo de los
derechos provenientes de estos niveles supranacionales, dando lugar a formas de tutela

de los derechos que interaccionan y se mezclan de diverso modo.*"

Bajo el contexto anterior, el control de convencionalidad, tiene, su origen en la
jurisprudencia de la Corte IDH. Este Tribunal internacional, ha empleado el concepto de
control de convencionalidad, en la mayoria de sus sentencias, es decir, ha sido constante
en su uso, sin embargo, se considera que la Corte IDH no es clara en la definicion de este
concepto, por otro lado, no se puede negar que ha sido objeto de un proceso de evolucion
gue progresivamente ha ido precisando su contenido asi como sus alcances, con miras a

asegurar y facilitar su aplicacion por los Estados.”®

No obstante, al considerar que no existe un concepto claro que defina que es el
control de convencionalidad dentro de los votos y sentencias emitidas por el Tribunal

Interamericano, se tiene que acudir a la voz de diversos juristas.

172 [dem.

173 |bidem, pp. 42-43.

174 |bidem, p. 43.

175 |bafez Rivas, Juana Maria, Control de Convencionalidad, México, CNDH-UNAM, 2017, p. 51.
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Nieto Castillo identifica al control de convencionalidad como uno de los elementos que
integran el Estado constitucional de derecho. Considera que: Implica una transformacion
del sistema de fuentes del derecho, con el fin de permitir a todos los operadores juridicos
nacionales la aplicacion de los tratados internacionales, aun en ausencia de agravio
expreso de la parte actora y, de igual manera, la jerarquizacién constitucional de los

tratados en materia de derechos humanos.176

Garcia Morelos, sefiala que el control judicial de convencionalidad, representa el
examen de confrontacion entre norma y actos internos respecto del derecho convencional
de los derechos humanos al determinar judicialmente por los jueces competentes la

incompatibilidad y restablecer el pleno ejercicio de las libertades menoscabadas.’’

Orozco Henriquez, considera que el control de la convencionalidad viene a ser el
mecanismo procesal a través del cual se garantiza jurisdiccionalmente la vigencia o
prevalencia de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos o algun otro
instrumento internacional aplicable, ante cualquier norma interna de un Estado parte que

resulte incompatible o se le oponga.l™®

Siguiendo con la doctrina, el control de convencionalidad es un acto de valoracion
de actos a la luz de los derechos humanos contenidos en tratados internacionales. En
palabras de Sergio Garcia Ramirez y Julieta Morales Sanchez el control de

convencionalidad es lo siguiente:

“Implica valorar los actos de la autoridad interna a la luz del Derecho Internacional de los
derechos humanos, expresado en tratados o convenciones e interpretado, en su caso, por
los 6rganos supranacionales que poseen esta atribucion. Equivale, en su propio a&mbito, al
control de constitucionalidad que ejercen los tribunales de esta especialidad (o bien, todos

los tribunales, en supuestos de control difuso) cuando aprecian un acto desde la

1"6Nieto Castillo, Santiago Control de convencionalidad y la reforma constitucional en materia de derechos
humanos, México, Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacién, 2014, p.18.

""Garcia Morelos, Gumesindo, Control de convencionalidad de los derechos humanos en los tribunales
mexicanos, México, Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion, 2015, p.37.

18Q0rozco Henriquez, J. Jesls, Control de la convencionalidad en materia electoral, México, Tribunal
Electoral del Poder Judicial de la Federacion, 2014. p.17.
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perspectiva de su conformidad o incompatibilidad con las normas constitucionales

internas™’®.

Como se puede apreciar, de los autores citados, se desprende que el control de
convencionalidad es la obligaciéon de confrontar un acto de autoridades nacionales con los
tratados internacionales, y con la interpretacién que se han hecho de estos los 6rganos
competentes para ello, de esta manera viene a robustecer el cumulo de herramientas con
la que al menos los oOrganos jurisdiccionales cuentan para las obligaciones

constitucionales inherentes a los derechos humanos.
5.1 Control de convencionalidad concentrado.

El Ministro José Ramon Cossio Diaz, se ha caracterizado por ser un ministro de ideas
progresistas en cuanto a la proteccion de derechos humanos corresponde, muestra de lo
anterior, es su actividad jurisdiccional, en especifico en la Contradiccion 293/2011, en la
gue se quedo solo defendiendo su postura en dicho asunto, es por ello que se acude a la
explicacion que el ministro propone acerca del control de convencionalidad en sus dos

modalidades: Concentrado y difuso.

En su obra Sistemas y modelos de control constitucional en México, el Ministro
Cossio sefiala los factores para realizar un control concentrado a partir de la

convencionalidad, y al respecto reflexiona lo siguiente:

Tendrian que satisfacerse las siguientes condiciones: que una norma general fuera objeto
inicial del litigio; que el litigio se desarrollara teniendo a la validez de la norma general
como objeto central; que el parAmetro de validez de la norma cuestionada fuera un
derecho humano contenido en un tratado internacional y, finalmente, que la sentencia que
diera fin al litigio fuera a pronunciarse expresamente sobre la validez de la norma general

impugnada.&®

1"Garcia Ramirez, Sergio y Morales Sanchez Julieta, op. cit., p. 208.
180Dfjaz Cossio, José Ramon, Sistemas y modelos de control constitucional en México, 2a ed., México,
Instituto de Investigaciones Juridicas-UNAM, 2013, p.180
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Como se puede apreciar, la validez de la norma se tiene que confrontar con algun
derecho humano, contenido en alguno de los tratados sobre derechos humanos. En la
idea citada, si bien el Ministro Cossio no lo expone, se considera pertinente sefialar que al
hablarse de validez de una norma, es necesario entender que la competencia para poder
realizar un control concentrado de convencionalidad, estid reservada a los tribunales
federales, a estos tribunales les queda reservada la competencia para poder expulsar una

norma del sistema juridico.

Sin embargo, se considera que esto no es verdad y en el momento pertinente
dentro de la presente investigacion se aportaran los argumentos que se han considerado

para sostener esta negacion.
5.2 Control de convencionalidad difuso.

Por lo que toca al control difuso de convencionalidad, el Ministro Cossio ha realizado una

reflexion en los siguientes términos:

“‘De manera positiva lo caracterice como la competencia que permite considerar
dentro de un proceso no dirigido expresamente a tal fin, si una norma o no es
contraria a la Constitucion. Por lo mismo, hablar del control difuso de
convencionalidad seria lo mismo, solo que sustituyendo la expresion “Constitucién”
por la de derechos humanos contenidos en los tratados internacionales de los que
el Estado mexicano sea parte”. En este caso, cualquiera de los juzgadores que se
encuentre desahogando un proceso seguird teniendo como tarea primordial la
resolucion de lo que llamamos la “lucha de intereses juridificados” de las partes. Sin
embargo, lo que ahora surge es la necesidad de averiguar si al momento de actuar
puede desaplicar una norma general por considerarla contraria a un derecho

humano de fuente convencional.”8!

De lo anterior, se aprecia, que el control difuso de convencionalidad por parte de
los juzgadores nacionales, al conocer y resolver de un asunto de los que habitualmente le

toca, le corresponde determinar si una norma es contraria a lo establecido a algun

181 |bidem, pp. 182-183.
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derecho humano contenido en un tratado internacional. Con la salvaguarda de que le es
impedido expulsar esa norma del sistema juridico quedando esta facultad simplemente a

la inaplicacion de la norma que se trate.

5.3 Larelacién entre el Control de Convencionalidad y los principios de
Interpretacién Conforme y Pro Persona.

Con base en lo anterior, existe una relacion entre el principio Pro persona, la
Interpretacion conforme y el Control de Convencionalidad. Acertadamente apunta Miguel
Ruiz, cuando sefala que los dos primeros, fueron adoptados por el poder reformador con
el fin de armonizar la Ley suprema del pais con los tratados internacionales que

contemplen derechos humanos, y darle una mejor eficacia a estos. 182

Por otro lado, el control de convencionalidad, tanto difuso como concentrado,
impone la obligacion para los jueces nacionales, incluso a los Ministros de la SCJN, de
velar porque los actos sometidos a su competencia no contravengan los derechos

humanos contenidos en tratados internacionales.

Ahora bien, no se puede entender la clausula de interpretacion conforme sin el
principio pro persona, en la tesis de la Primera Sala de rubro “INTERPRETACION
CONFORME. NATURALEZA Y ALCANCES A LA LUZ DEL PRINCIPIO PRO PERSONA”,

se refuerza la idea anterior.

“hoy en dia, el principio de interpretacion conforme de todas las normas del ordenamiento
a la Constitucion, se ve reforzado por el principio por persona, contenido en el articulo 1o.
de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, el cual obliga a maximizar la
interpretacion conforme en aquellos escenarios en los cuales, dicha interpretacién permita
la efectividad de los derechos fundamentales de las personas frente al vacio legislativo que

puede provocar una declaracién de inconstitucionalidad de la norma”83,

182 Ruiz Matias, Alberto Miguel y Ruiz Jimenes Cesar Alejandro, El principio Pro homine en el sistema
juridico mexicano. en El Control de Convencionalidad y las Cortes Nacionales. La perspectiva de los Jueces
nacionales, Paula M. Garcia Villegas Sanchez Cordero (coord.) México, Porrda, 2014, p.121.

183 Tesis: 1a./J. 37/2017 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca, Mayo de
2017, Tomo I, Pag. 239.
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También, se conoce al control de convencionalidad concentrado como control de
convencional en sede internacional y en su modalidad difuso como control interno de la
convencionalidad, con lo cual, se ha construido la idea de que todos los jueces se
convierten en garantes del derecho internacional de los derechos humanos, esto lleva la

implicacion de proteger los valores y principios contenidos es esos convenios.

Con la integracion y reconocimiento del bloque de constitucionalidad los jueces en
el &mbito de su competencia deberan identificar el pardmetro de validez de las leyes y
actos para poder interpretar de conformidad con aquellos y determinar que no se
violenten los derechos de las personas.

No obstante, esta actividad se encuentra a condicion de que no exista una
restriccion expresa a un derecho fundamental. Basicamente se puede resumir la relacion
entre Control de convencionalidad, Principio Pro Persona e Interpretacion conforme de la

siguiente manera:

1.- La constitucion y los tratados internacionales contienen principios y valores que
subyacen o forman el ndcleo esencial de los derechos fundamentales, todas las leyes y
los actos deben de respetar ese nucleo incluso las restricciones a tales derechos con el

fin de no desnaturalizarlo.

2.- Partiendo del principio de constitucionalidad de las leyes y de legalidad de los
actos, los jueces deberan realizar una interpretacion conforme a la Constitucion y a los
tratados internacionales, en atencion a estos ultimos, el control de convencionalidad no es
otra cosa que precisamente la interpretacion conforme a la luz de los convenios en

materia de derechos humanos.

3.- El principio pro persona le impone la obligacion a los jueces de preferir ya sea la
interpretacion que mas le favorezca a la persona o bien, la horma que le otorgue mayor
proteccion. Por lo que, una vez realizada la interpretacion conforme el principio Pro

persona coba validez inmediatamente para decidir que norma o interpretacion debera
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prevalecer, por decirlo de alguna manera, el Principio Pro persona se encuentra implicito

en la interpretacion conforme.

Por lo anterior, es indudable que estas herramientas interpretativas tienen una gran

importancia y estan intimamente relacionadas.

)

1)

V)

Conclusiones del Primer Capitulo.

Los derechos fundamentales son vistos desde diferentes puntos de vista, por
los autores utilizados, sin embargo, todos coinciden que estos derechos no son
absolutos. Existe homogeneidad, en la idea de que los derechos
fundamentales, son limitables. A su vez los derechos fundamentales deben de
dejar de considerarse solamente como limites al poder, sino que deben
entenderse como fundamento de deberes para el Estado y elementos
intrinsecos a la voluntad de los seres humanos para poder disefiar un plan de

vida y lograr su autodeterminacion.

Los derechos fundamentales poseen un ndcleo consistente en un valor, el cual
jamas debera ser trastocado por la actividad estatal, pues de ser asi el derecho

fundamental se desnaturalizaria.

El control de convencionalidad es un mecanismo de proteccion a los derechos
fundamentales, encargado principalmente a los jueces de los Estados en su
modalidad de difuso para hacer efectiva la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos y proteger los derechos contenidos en los tratados
internacionales. Para lo anterior, los jueces deben hacer uso de herramientas
hermenéuticas como el Principio Pro Persona y la Interpretacion conforme, y de
esta manera buscar la efectividad absoluta del derecho, sin afectar los derechos

de las demas personas ni el bien colectivo.

La actividad del juez constitucional en la era de los derechos fundamentales

consiste en proteger estos derechos manteniendo un equilibrio en el sistema
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juridico. Atendiendo a lo que dispone la Constitucion, como norma fundamental

de un Estado.
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CAPITULO II. MARCO JURIDICO NACIONAL E INTERNACIONAL.

En este capitulo se analizara el marco juridico nacional e internacional que se considera
relevante para la presente investigacion, asi como a las opiniones consultivas y la

jurisprudencia de la Corte IDH.

Antes de analizar el marco juridico correspondiente a este capitulo, es pertinente
identificar el tipo de normas que configuran dicho marco a través de algunas cuestiones
pertinentes a la logica juridica, no sin antes hacer la mencion que el tema de la
interpretacion de las normas juridicas, es demasiado extenso, pues abarca diversos
matices y escuelas las cuales no pretenden agotarse en este trabajo ya que no es
proposito del mismo, no obstante acudiremos a lo que consideramos |o méas basico para

interpretar un texto legal.

Parafraseando al profesor italiano Bruno Celano, existen dos tipos de componentes
en los conceptos, unos con caracter descriptivo y otros con caracter prescriptivo.'® El
Derecho no escapa de lo anterior. Las disposiciones descriptivas son ex ante, en tanto

que las disposiciones prescriptivas son ex post.'

Derivado de lo anterior, las normas juridicas descriptivas o definitorias tal como las
llama Daniel Mendonca,'®®son aquellas que definen o determinan una actividad o un
concepto.’®” Por lo tanto, este tipo de normas, no ordenan, simplemente agrupan, integran
o incluyen una serie de elementos susceptibles de normarse.'® Por lo que son
constitutivas, en tanto que constituyen los conceptos o descripciones basicas que se

requieren para la dinamica juridica.'8®

184 “Nel discorso morale ricorrono frequentemente termini, o concetti, «spessi»: termini o espressioni dotati,
oltre che di una componente di significato valutativo, o prescrittivo, anche di una componente di significato
descrittivo” Celano Bruno, | diritti nello Stato costituzionale, Italia, Il Mulino, 2013, p. 111.

185 Burgoa Toledo, Carlos Alberto, Argumentacion para los agravios de defensa juridica, México, Thomson
Reuters, 2018, p. 16.

186 Mendoca, Daniel, Las claves del derecho, Barcelona, Gedisa, 2000, p. 46.

187 [dem.

188Burgoa Toeldo, op cit., p. 16.

189 |pidem, p. 17.
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Ahora bien, este tipo de normas constitutivas del sistema juridico, se dividen en tres

tipos a saber, cuya clasificacion es la siguiente:

i) Normas Eidéticas.

Las primeras son las llamadas normas eidéticas, en otras palabras, o que cominmente
se conoce como las definiciones que da el Derecho para identificar de quien o de que se
estd hablando.!®® Sobre este tipo de normas, Amadeo G. Conte!®ha sefialado lo

siguiente:

Son eidético-constitutivas aquellas reglas que constituyen el prius de aquello sobre lo que
ellas versan en el doble sentido que son su condicion (eidética) de concebilidad y (alética)
de posibilidad. Caso clasico: las reglas del juego del ajedrez (ejemplos: “El alfil debe
moverse en diagonal’; “No se permite el enroque del Rey cuando esté en jaque”; “Se da

jague mate si, y solo si, el Rey esta en jaque y no puede liberarse del jaque mediante

ningin movimiento”).**?

Como se puede apreciar de lo anterior, este tipo de normas no imponen una
conducta aun determinado sujeto, sino que se limitan a establecer los conceptos del juego
juridico, por llamarlo de una manera burda, sin pasar por alto el area del derecho de los

cuales va a sentar los elementos conceptuales.

i) Normas Anankastikas.

La segunda division de las normas descriptivas son las denominadas Anankasticas. Sobre
este tipo, se puede decir que es una regla que prescribe un comportamiento en cuanto
condicion necesaria para la actuacion de un posible fin.!*Es decir, son aquellas que
ponen una condicién, lo que comunmente se considera como las normas que establecen

requisitos.'®**Sobre este tipo de normas, es oportuno decir que en el sistema juridico, al

190 |pidem, p. 19.

191 G. Conte, Amadeo, Regla constitutiva, condicién, antinomia, Italia, Adrian Renteria Diaz. Comp. Noesis,
Filosofia analitica y filosofia del derecho en Italia, vol. 9, nim. 18, pp. 45-60, 1998.

192 |pidem, p. 47.

193 |pidem, p. 54.

194 Burgoa Toledo, op cit., p. 25.
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menos en el nuestro, se advierten que existen porciones normativas que consideran

requisitos que son necesarios y otras que contemplan requisitos suficientes.

iii) Normas Anahiréticas.

Una tercera division de las normas descriptivas, son las denominadas Anahiréticas. Sobre
esta clasificacion, es oportuno decir que son aquellas que excluyen, en efecto, son
aquellas que desdefian o excluyen a un grupo de personas 0 a un conjunto de objetos
como motivo de regulacion por el ordenamiento legal respectivo.'®® Este tipo de normas,
se pueden identificar regularmente porque inician con palabras como: “No seran

considerados”, “No se consideraran” por mencionar algunas.

Por lo que hace a las normas prescriptivas, son aquellas emanadas de la voluntad
de una autoridad y destinadas a algun agente con el proposito de hacer que se conduzca
de determinada manera,'®®es decir en este tipo de normas esta presente la légica
deontica. Este tipo de I6gica tiene como conceptos basicos, la obligacion, la prohibicion y
el permiso, con los cuales se puede usar para la elaboracion de normas.*®’Con base en lo
anterior, es posible dirigir la conducta de los destinatarios de las normas.'*®Es decir, habra
conductas que sean obligadas para las autoridades, otras que estén permitidas para los
particulares y otras que sean prohibidas para ambos sujetos y viceversa. Para mayor
entendimiento se puntualizara de manera breve los conceptos de la logica deontica

aplicable a las normas juridicas.

195 |bidem, pp. 26-27.

196 Mendoca, Daniel, op. cit., p .46

197 “from an intuitive point of view the meaning of the fundamental deontic concepts, such as obligation,
prohibition, and permission. It is important to stress that deontic expressions can be used both to formulate
norms, and propositions about norms.” E. Navarro, Pablo y L. Rodriguez, Jorge, Deontic Logic and Legal
Systems, Cambridge University Press, 2014, p. 18.

198 “A prescription imposing an obligation to perform a certain action intends to direct the conduct of the
addressees”. Ibidem, p. 19.
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i) Prohibicion.

La prohibicién de realizar -p tiene la intencion de dirigir la conducta del agente hacia p,
desalentando la opcién para el desempefio de p.'*®Se puede decir, igualmente, que la
prohibicién de una conducta equivale a la obligacién de la conducta contraria®®® En este
sentido, la modalidad dedntica de la prohibicion contenida en determinada norma, implica

una no accion para el sujeto destinatario de la norma juridica.

i) Obligacion

La obligacién de realizar p implica dirigir la conducta de x hacia el desempefio de p y
desalentar a -p.?'Es decir, la obligacién de hacer una conducta equivale a prohibir la
contraria.??> Conlleva la realizacién de un determinado comportamiento, lo que nos lleva

por obviedad, a pensar en una accion del sujeto a quien va dirigida la norma.

iii) Permision

La expresion "permiso” se reserva aqui para la situacion en la que solo el camino hacia p
estd expresamente autorizado.’®®En otras palabras, la prohibicion de una conducta
equivale a la negacién de la permision de esa misma conducta.?’* Aqui la norma juridica
establece que una la realizacion de una conducta determinada, no trae como

consecuencia una sancion.

Ahora bien, podemos entender mejor las interacciones entre las modalidades

dednticas establecidas en la ley de la siguiente manera:

199 “A prohibition to perform p intends to direct the agent’s conduct toward p, discouraging the option for the
performance of p. idem.

200 Berumen, Campos, El Biho de Minerva... cit., p. 77.

201 “the obligation to perform p implies directing x’s conduct toward the performance of p and discouraging -p.
Idem.

202 Berumen, Campos, El Buho de Minerva... cit., p. 76.

203 “The expression “permission” is reserved here for the situation in which only the path toward p is
expressly authorized”, idem.

204 Berumen, Campos, El Baho de Minerva... cit., p. 77.
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Las modalidades deodnticas (permiso, obligacion y prohibicion), guardan una relacién
I6gica, pues si se tiene la obligacion de una conducta, evidentemente se tiene el permiso a
hacer esa conducta, al igual que si se tiene la prohibicion de una conducta, se tiene el
permiso a no llevarla a cabo, lo que demuestra que dichos operadores son equivalentes

entre si.?®

Con base en lo anterior, estamos en posibilidad de realizar un analisis logico del
marco juridico que sustenta la presente investigacion, por lo que hace a las porciones
normativas que se estiman idéneas para el objetivo especifico que se trazd para este

capitulo.
1.- El reconocimiento de los derechos humanos.

Derivado de las reformas constitucionales de junio de 2011, el articulo primero de la
Constitucion, abandona la formula mediante la cual otorgaba garantias individuales, para
ahora reconocer derechos humanos a todas las personas dentro del territorio nacional.
206Ajustandose a la idea global acerca de los derechos humanos siendo el Gltimo pais de

Latinoamérica en reformar su Constitucion.

Estos derechos reconocidos, alcanzan también a los contenidos en los tratados
internacionales que se han incorporado al ordenamiento juridico a través del proceso que

sefala la propia Constitucion. Lo anterior, se desprende del primer parrafo del articulo en

205 Burgoa Toledo, Carlos Alberto, Andlisis e interpretacion de las Disposiciones fiscales, México, Thomson
Reuters, 2017, p. 212.

206 Articulo lo. En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozaran de los derechos humanos
reconocidos en esta Constitucién 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 Constitucion establece.

Las normas relativas a los derechos humanos se interpretaran de conformidad con esta Constitucion y con
los tratados internacionales de la materia favoreciendo en todo tiempo a las personas la proteccion mas
amplia.

Todas las autoridades, en el ambito de sus competencias, tienen la obligacién de promover, respetar,
proteger y garantizar los derechos humanos de conformidad con los principios de universalidad,
interdependencia, indivisibilidad y progresividad. En consecuencia, el Estado deberd prevenir, investigar,
sancionar y reparar las violaciones a los derechos humanos, en los términos que establezca la ley.

Esté prohibida la esclavitud en los Estados Unidos Mexicanos. Los esclavos del extranjero que entren al
territorio nacional alcanzaran, por este solo hecho, su libertad y la proteccion de las leyes.

Queda prohibida toda discriminacion motivada por origen étnico o nacional, el género, la edad, las
discapacidades, la condicion social, las condiciones de salud, la religion, las opiniones, las preferencias
sexuales, el estado civil o cualquier otra que atente contra la dignidad humana y tenga por objeto anular o
menoscabar los derechos y libertades de las personas.
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mencion, ademas, las personas también gozardn de las garantias para la proteccion de

los derechos humanos.

En la parte final de ese pérrafo, se desprende por un lado, la prohibicién de
restringir o suspender los derechos reconocidos, no obstante lo anterior, existe la
posibilidad de hacerlo, en los casos que establece la propia Constitucion, por lo que el
articulo primero constitucional también debe entenderse como una clausula restrictiva de

los derechos fundamentales.

Por su parte, el segundo parrafo contiene dos principios de interpretacion, el
primero entendido como interpretacion conforme y el segundo, entendido como el
principio Pro persona, estos principios, tienen el proposito de que las autoridades al
momento de interpretar las normas relativas a los derechos humanos, otorguen la mayor

proteccion de los derechos de las personas.

El tercer parrafo, inicia con una categoria universal, cuando sefala la frase todas
las autoridades; posteriormente viene una obligacion para estas autoridades. Esta
obligacion consiste en diversas acciones a favor de los derechos humanos. Basadas en
cuatro principios tal cual se desprende del texto, inmediatamente se enumeran

obligaciones para el Estado

Ya se ha dicho, que en el articulo primero constitucional, primer parrafo, reconoce
los derechos humanos contenidos en la Constitucion, esto es importante puesto que no
solo se centra en los primeros veintinueve articulos, sino los derechos humanos que se
puedan encontrar a lo largo de la propia Constitucion, y en los tratados internacionales. Lo
anterior se puede ilustrar en la tesis derivada del Amparo directo 142/2017 y que en la

parte conducente sefala:

“En interpretacion propia de ese Maximo Organo, la trascendencia de la reforma
constitucional mencionada radica, entre otros aspectos, en el cambio de la visién de
proteccion de derechos, incorporando como directriz constitucional el principio pro homine,

en virtud del cual todas las normas relativas a la proteccién de derechos humanos deberan
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interpretarse de conformidad con la Constitucion y los tratados internacionales de la
materia, favoreciendo en todo tiempo a las personas la protecciéon mas amplia. Es decir, el
objeto y fin del reconocimiento positivo convencional y constitucional de los derechos
humanos estan dirigidos a garantizar la proteccion de la dignidad humana.”?°’

El criterio anterior, deja ver varios conceptos que se han analizado a lo largo de la
investigacion. Y que se veran reforzados con el marco juridico de este apartado.

1.1 Deberes y Garantias sobre derechos humanos.

El articulo primero constitucional impone diversos deberes respecto a los derechos
fundamentales que deberd acatar el Estado mexicano. La obligacién de respetar los
derechos de las personas implica no afectar injustificadamente el nacleo esencial o valor
subyacente del derecho, a través de practicas u omisiones por parte de las autoridades
estatales en todos los niveles de la administracion publica. Para hacer esto posible la
estructura del orden juridico debe de adecuarse para ser conforme a lo dispuesto por las

normas de derechos fundamentales.

En el mismo sentido el Estado debe de prevenir violaciones a derechos
fundamentales, esto sobre la base de imputar responsabilidad a las autoridades o agentes
del Estado en todos los niveles que permitan la comision de violaciones a derechos
fundamentales, lo anterior se puede advertir como un medio para alcanzar un fin, que es

una sociedad donde se puedan ejercer los derechos.

Esta prevencion ha alcanzado a los particulares pues estos en algunos supuestos,
también pueden llegar a cometer violaciones a derechos fundamentales. Por lo que hace
a la obligacion de investigar las violaciones a derechos humanos, el Estado no puede ser
un ente pasivo o espectador, sino que debe volverse un agente dinamico que procure el
establecimiento de la verdad sobre las violaciones bajo las circunstancias de modo,

tiempo y lugar, para hallar a los responsables.

207 Tesis: 1.10.P.22 K (10a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, Diciembre de
2017, Tomo IV Péag. 2146

83



Si se toman en serio los derechos humanos, la obligacién de investigar las violaciones a
estos, es un elemento indispensable, pues no se puede comprender un estado de
derecho sino se investigan las perturbaciones en contra de ellos, por lo tanto, el sistema
juridico debe de estar confeccionado para permitir la investigacion referida. Lo anterior,
para prevenir una responsabilidad estatal. Por ende, la investigacion tiene que ser efectiva

y dar resultados.

Una vez investigada alguna violacion a determinado derecho fundamental, se debe
de sancionar, al infractor sea quien sea. Hecho lo anterior, lo procedente es asegurarse
que no se repita nunca dicha violacion, lo anterior, se dara a través de un castigo, que a
su vez deberéa ser proporcional a la violacion, para no ocasionar a su vez una violacion a

los derechos del infractor.

Identificada la violacion a un derecho fundamental, investigada y sancionada, lo
concerniente es la reparacion del dafio, si bien la vida no podria ser igual después de una
violacion a algun derecho fundamental, esto dependiendo de la gravedad, la reparacién
puede contener distintas modalidades como la indemnizacién cuando sea procedente, la
rehabilitacion en la medida de lo posible, pero sobre todo las victimas pueden convertirse
en una especie de legislador involuntario, pues por un lado, las practicas que acarrearon
la violacion al derecho fundamental deben cesar de facto y de jure, por lo que si el actuar
se basO en algun precepto legal, este debera de controvertirse a la luz del derecho
internacional o constitucional y proceder a su pronunciamiento sobre si debe o no

permanecer en el sistema juridico.

Los deberes sefialados implican un Estado pro activo y con gran participacion,
regido por la normatividad de los derechos fundamentales, lo anterior conlleva a acercar
el derecho a los ciudadanos para que estos puedan disefiar un plan de vida y estar en
igualdad de posibilidades para acceder a las oportunidades sociales en igualdad de

condiciones.

Por otro lado, las violaciones a derechos fundamentales no se deben normativizar,

entendiendo lo anterior en el sentido de que se hagan tan comunes que sean vistas como
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normales, por lo tanto, el actuar del Estado como ya se hizo referencia tiene que ser pro
activo para prevenir dichas violaciones y reactivo para investigar, sancionar y reparar los

dafios ocasionados por las autoridades que llegasen a violar derechos fundamentales.

En otro orden de ideas, con base en la logica deontica, el articulo primero
constitucional en sus primeros tres parrafos, se consolida como una norma Descriptiva,
Eidética- Constitutiva, ya que establece la manera en que el sistema juridico se erige en
materia de derechos humanos. El resto del articulo contiene expresamente la prohibicion
de discriminar por diversos motivos, no obstante como no va dirigido a una persona o
grupo de personas en especifico esta prohibicién se concibe como: Descriptiva, Eidética
con modalidad deontica de prohibicion.

1.2 Prohibicién de celebrar tratados internacionales que atenten a los derechos
humanos.

En materia de derechos humanos la relacion que tiene la Constitucion con los Tratados
internacionales, podemos identificarla de la siguiente manera: la Constitucién tiene
supremacia en un aspecto formal, en cuanto que ella contiene el procedimiento para que
un tratado internacional se incorpore al ordenamiento juridico nacional. Una vez
incorporado el tratado internacional sobre derechos humanos al sistema juridico nacional,
no encuentra distincion jerarquica con la Constituciéon. No obstante lo anterior, existe un
permiso a no celebrar tratados internacionales, lo anterior, se encuentra en el articulo 15

constitucional.2%8

Para propésitos de la presente investigacion, se debe de hacer énfasis, en la
negativa expresa para celebrar tratados internacionales que con su entrada en vigor,

pueda vulnerar algun derecho humano reconocido en el Blogue de constitucionalidad.

Consecuentemente, se puede afirmar, que los tratados sobre derechos humanos

ratificados por el Estado mexicano, son conformes a la Constitucién, en dos sentidos a

208 Articulo 15. No se autoriza la celebracion de tratados para la extradicion de reos politicos, ni para la de
aquellos delincuentes del orden comun que hayan tenido en el pais donde cometieron el delito, la condicién
de esclavos; ni de convenios o tratados en virtud de los que se alteren los derechos humanos reconocidos
por esta Constitucion y en los tratados internacionales de los que el Estado Mexicano sea parte.
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saber, el primero de ellos es que han pasado por los requisitos formales establecidos en
la Norma fundamental y el segundo es que estos tratados internacionales no violentan

ningun derecho fundamental. Antes bien puede existir una mayor proteccion.

No obstante lo anterior, el propio articulo primero en su parte final, como ya se hizo
mencion, prevé la posibilidad de que los derechos humanos puedan restringirse o
suspenderse en los casos que la propia norma establezca. Entendido asi, no debe de
pasar por inadvertido el articulo 29 de la Constitucion.

Este articulo es una negativa expresa para los poderes publicos que pone énfasis
en el valor de la libertad por un lado y por otro, al no autorizar a que se celebren tratados
internacionales por medio de los cuales, se puedan vulnerar derechos fundamentales,
reconocidos en el Bloque de Constitucionalidad. Mantiene una jerarquia entre
Constitucion y tratados internacionales, pues la propia ley fundamental establece la
manera en que un tratado internacional se va incorporar al sistema juridico y si se llegara
a detectar que en un instrumento internacional se vulnera algun valor, principio o derecho

este no se podra integrar al orden juridico nacional.

Por lo tanto, todos los tratados internacionales en materia de Derechos Humanos
son acorde con la Constitucion Federal, en el entendido que no se vulneran derechos
fundamentales, a guisa de ejemplo se tiene la jurisprudencia del amparo en revision

750/2015 donde la Primera Sala de la SCJN sostuvo lo siguiente:

“‘De acuerdo con el articulo 1lo. de la Constitucibn Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, en nuestro sistema juridico las principales fuentes de reconocimiento de
derechos humanos son la propia Constitucién y los tratados internacionales de los que el
pais es parte. El derecho humano a la educacion esté reconocido tanto en los articulos 3o.
y 40. de la Constitucién, como en diversos instrumentos internacionales, entre los que
destacan los articulos Xl de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre; 13 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales; 13 del
Protocolo adicional a la Convencién Americana Sobre Derechos Humanos en materia de
Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales, "Protocolo De San Salvador"; y 28 de la

Convencién sobre los Derechos del Nifio. Las normas citadas coinciden en lo esencial,
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entre otras cosas, en lo relativo a que la titularidad del derecho a la educacién es de toda
persona” 20°

Como se puede apreciar, existen dos fuentes del reconocimiento de derechos
fundamentales, la Constitucién y los tratados internacionales, por ende, comparten un
minimo esencial de contenido, es decir, comparten un valor subyacente en los derechos
fundamentales, por lo que es imposible sostener una existencia jerarquica entre estas
fuentes, no obstante la SCJN, sostuvo lo contrario como se podré advertir posteriormente.
En consecuencia, un tratado internacional celebrado en contravencion a lo dispuesto en

este precepto seria nulo de manera absoluta en el Derecho mexicano.?1°

Este articulo es una norma descriptiva con modalidad deodntica de prohibicion ya
gue, simplemente describe un estado de cosas en la cual el Estado mexicano no puede

celebrar tratados internacionales para los propositos que el propio numeral sefiala.

1.3 Casos previstos en la Constitucion para la suspension y restriccion de los
derechos humanos.

La importancia del articulo 29 constitucional, radica en que en esta porcion normativa se
encuentran los supuestos bajo los cuales es posible afectar el ejercicio de los derechos

humanos.

En el primer parrafo del articulo en mencion, se desprende que la restriccion o la
suspension al ejercicio de los derechos humanos, es posible bajo supuestos que pongan
en peligro a la sociedad, sin embargo, esta restriccibn o suspension tiene ciertas
caracteristicas; en primer lugar, tiene que ser por un tiempo determinado, para afrontar la
situacion que haya generado precisamente la afectacion al ejercicio del derecho en
cuestion, por otro lado, prohibe que la restriccion o suspension de los derechos humanos

recaiga sobre una determinada persona.

209 Tesis: 1a. CCLXXXIV/2016 (10a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca,
Diciembre de 2016, Tomo |, P4g. 368

210 Jiménez Solares, Elba, Tratados internacionales de Derechos Humanos ¢Derecho uniforme u orden
publico general?, México, Flores Editor, 2015, p. 194.
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Por su parte, el segundo parrafo del articulo 29, dispone de un catdlogo de derechos
humanos y garantias de los cuales queda prohibida la restriccion o suspension.

Cabe decir que los derechos sefialados como no restringibles, ni suspendibles aun
en los supuestos que refiere el propio articulo, se encuentran tanto en la Constitucion,
como en diversos tratados internacionales que el Estado mexicano ha ratificado y que son

ley suprema.

Ahora bien, no pasa por alto que el articulo 29 sefiala que la restriccion o
suspension debera estar fundada, motivada, ser proporcional, racional, y que debe
atender a los principios de legalidad publicidad y no discriminacion, ademas una vez que
la situacion que dio origen a la restriccion o suspension haya cesado todas las medidas
administrativas que se tomaron en dicha situacion quedaran sin validez. Por lo que la
restriccidn o suspension a los derechos humanos deben reunir todas las caracteristicas y

requisitos contenidos en este precepto constitucional.
1.4 Lajurisprudenciay su base constitucional.

Dado que, el objeto de estudio de esta investigacion, es la jurisprudencia, es necesario
partir de su base constitucional. El articulo 94 de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos?!! es el concerniente al Poder Judicial, de aqui se desprende como se
compone dicho poder, asi como la estructura de la SCJIN y sus atribuciones, asi las
cosas, el parrafo 10 del articulo 94 de la Constitucion no establece cuando la
jurisprudencia es obligatoria ni la forma en cémo se constituye, sino que envia a la Ley de
Amparo para determinar cuando la jurisprudencia es obligatoria. Dicho articulo es con
base en la logica dedntica, una norma descriptiva pues simplemente sefiala un estado de

cosas.

211 Articulo 94.

(---)

La ley fijar4 los términos en que sea obligatoria la jurisprudencia que establezcan los Tribunales del Poder
Judicial de la Federacion y los Plenos de Circuito sobre la interpretacién de la Constitucién y normas
generales, asi como los requisitos para su interrupcion y sustitucion.
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Por lo que habrad que remitirnos a la Ley de Amparo que es en donde se encuentra la
base legal de la jurisprudencia, pero antes es necesario detenerse en el articulo 133
constitucional, pues este articulo es el que incorpora a los tratados internacionales al

orden juridico para conformar la ley suprema de toda la Unién.

1.5 Elementos de la ley Suprema de la Union.

El articulo 133%'?de la Constitucidon contiene lo que se denomina ley suprema de la
federacién. Esta ley se compone de la Constitucion, las leyes que emanen del Congreso y

los tratados internacionales.

En su segunda parte, el articulo sefiala que los jueces tomaran como parametro
para resolver las controversias que conozcan, esta ley suprema, a pesar de las
disposiciones en contra que pudieran contener las constituciones o leyes locales que les
pudiera regir. Entonces si se ha hablado de la idea de un Bloque de constitucionalidad,
este sera la estrella polar que guie a los 6rganos jurisdiccionales en la proteccion de los

derechos fundamentales.

Este articulo ha sido interpretado en diversas ocasiones dando como resultado una
paulatina escala en cuanto a su significado, tal como se vera posteriormente. Pero como
adelanto y con base hasta lo que se ha dicho hasta este punto, se puede concluir que la
SCJN, sefialo que los derechos humanos contenidos en la Constitucion y en los Tratados
Internacionales, no se distinguen jerarquicamente y por decirlo de alguna manera forman

un sistema homogéneo de derechos.

Lo anterior, tiene dos efectos a saber, el primero establece una jerarquia normativa
sobre la cual deberan de apegarse todos los actos y leyes del Estado; el segundo es la
reafirmacion del principio de supremacia constitucional. Esta idea se refleja en el siguiente

criterio:

212 Articulo 133. Esta Constitucion, las leyes del Congreso de la Unidén que emanen de ella y todos los
tratados que estén de acuerdo con la misma, celebrados y que se celebren por el Presidente de la
Republica, con aprobacion del Senado, seran la Ley Suprema de toda la Unién. Los jueces de cada entidad
federativa se arreglaran a dicha Constitucion, leyes y tratados, a pesar de las disposiciones en contrario que
pueda haber en las Constituciones o leyes de las entidades federativas.
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SUPREMACIA DE LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS
MEXICANOS. ES NORMATIVA E IDEOLOGICA. La Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos es la base del sistema juridico-politico nacional, la cual, como Norma
Fundamental, establece valores, principios y reglas de observancia para todos los
componentes del Estado, llamense autoridades o gobernados. En estas condiciones,
cuando un juzgador haga obedecer la Constitucion, debe hacer prevalecer sus reglas
juridicas en igual proporcién que el espiritu que las anima, esto es, su techo ideoldgico,
pues la supremacia de la Carta Magna es normativa e ideolégica; de ahi que tan
inconstitucionales son los actos que se apartan de su letra, como los que se encuentran

ayunos de su teleologia®®

El criterio anterior lleva explicita la idea que la Ley fundante, Regla de
reconocimiento o norma fundamental, como es entendida por diversos autores, aparte de
componerse de reglas normativas, también contiene principios y valores, estas
caracteristicas junto con su proceso de creacion y modificacion le otorgan supremacia

dentro del orden juridico.

No obstante lo anterior, el constitucionalismo en materia de derechos humanos, se
ha expandido a los contenidos de los tratados internacionales debidamente incorporados
al sistema juridico, dando lugar como se ha hecho referencia al Bloque de
constitucionalidad, esto es, tienen un rango constitucional sin ser expresamente texto de
la Constitucion, por lo que las autoridades del Estado tienen la obligacion de proteger los
derechos humanos contenidos en esos textos y acatar la jurisprudencia internacional en

tanto que es la interpretacion hecha por un tribunal de dltima instancia.

En sede interna se deberd de procurar la armonizacion de la jurisprudencia
nacional con la jurisprudencia del tribunal Interamericano. Con base en lo anterior, este
articulo es una norma descriptiva, pues de su lectura se desprende lo que compone la Ley
Suprema de la Union, lo anterior es asi, pues, no contiene ninguna modalidad dedntica de

prohibicién, obligacion o permis.

213 Tesis: (X Region)lo.1 CS (10a.), Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca, Publicacion:
viernes 07 de septiembre de 2018 10:16 h
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2.- Marco legal de la jurisprudencia.

Tal como se refirid en péarrafos anteriores, el articulo 94 de la Constitucién re envia a la
Ley de Amparo pues es la ley secundaria que regula lo concerniente a la jurisprudencia,

en su titulo cuarto,?**comprendiendo los articulos 215 al 230.

Aunque no es materia propia de esta investigacion es viable mencionar que
haciendo uso del control concentrado de la Constitucion la SCJIN través de los
mecanismos de salvaguarda de la ley fundamental como los son las acciones de
inconstitucionalidad y las controversias constitucionales también derivaba jurisprudencia,
dichos medios de control abstracto de la Constitucién encuentran fundamento en la Ley
Reglamentaria de las fracciones | y Il del Articulo 105 de la Constitucion Politica de los

Estados Unidos Mexicanos.21®

2.1 Formas de integracion de la jurisprudencia.

Antes de iniciar propiamente con el tema, es preciso sefialar algunas consideraciones
sobre el precedente en el maximo tribunal. En un sentido amplio, por jurisprudencia puede
entenderse el conjunto de sentencias dictadas por los tribunales, En un sentido mas
restringido, jurisprudencia equivale a doctrina jurisprudencial, es decir, a la parte de las
sentencias de las altas cortes que establece los criterios vinculantes para los demas

jueces y tribunales.?!®La jurisprudencia mexicana o es un conjunto de sentencias, sino un

214 Jurisprudencia y Declaratoria General de Inconstitucionalidad

CAPITULO I. Disposiciones Generales.

CAPITULO II. Jurisprudencia por Reiteracion de Criterios.

CAPITULO II1. Jurisprudencia por Contradiccion de Tesis.

CAPITULO IV. Interrupcion de la Jurisprudencia.

CAPITULO V. Jurisprudencia por sustitucion.

215 ARTICULO 43. Las razones contenidas en los considerandos que funden los resolutivos de las
sentencias aprobadas por cuando menos ocho votos, seran obligatorias para las Salas, Plenos de Circuito,
tribunales unitarios y colegiados de circuito, juzgados de distrito, tribunales militares, agrarios y judiciales del
orden comun de los Estados y del Distrito Federal, y administrativos y del trabajo, sean éstos federales o
locales.

216 Verastegui Martinez, Alejandra, El cambio del precedente en la Suprema Corte de Justicia de la Nacion,
en El Precedente en la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Ed. Carlos Bernal Pulido, et. al. México,
SCJN Centro de Estudios Constitucionales, 2018, p. 149.
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conjunto de “criterios juridicos” contenidos o derivados de las sentencias que dictan los

tribunales federales cuando aplican la Constitucion.?*’

En la ley de amparo existen diversos modos de creacion de la jurisprudencia, tales
como reiteracion, sustitucion y contradiccion. Todas ellas tienen su base constitucional en
el articulo 94 constitucional, en el entendido que su marco legal se encuentra en la Ley de
Amparo.

La jurisprudencia por reiteracion, tiene su base legal en los articulos 222218, 223219,
224220 de la Ley de Amparo. Los articulos anteriores interpretados sistematicamente,
desdefian requisitos para la produccion de este tipo de jurisprudencia, de caracter
cuantitativo, es decir, debe de haber un mismo criterio contenido en cinco sentencias,
resueltas en diferentes sesiones, cuando esta jurisprudencia que declara la
inconstitucionalidad de un precepto legal por el Pleno de la SCIN se necesita cuando

menos el voto a favor de la inconstitucionalidad de ocho Ministros.

Cuando la jurisprudencia por reiteracion se va a emitir por alguna de las Salas de la
SCJN se necesita el voto de al menos cuatro Ministros. No asi cuando se emita por
tribunales colegiados, pues, la votacion debera ser unanime. De lo anterior, se puede
concluir dos cosas: Los organos facultados para emitir este tipo de jurisprudencia y por
otro lado implica un principio de congruencia que se materializa para dar seguridad
juridica a los tribunales de menor jerarquia. Lo anterior tiene sustento en la jurisprudencia
por reiteracion emitida por la Segunda Sala de la SCIJN que en la parte conducente

senala:

217 jdem.

218 Articulo 222. La jurisprudencia por reiteracion del pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion se
establece cuando se sustente un mismo criterio en cinco sentencias no interrumpidas por otra en contrario,
resueltas en diferentes sesiones, por una mayoria de cuando menos ocho votos.

219 Articulo 223. La jurisprudencia por reiteracion de las salas de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién
se establece cuando se sustente un mismo criterio en cinco sentencias no interrumpidas por otra en
contrario, resueltas en diferentes sesiones, por una mayoria de cuando menos cuatro votos.

220 Articulo 224. Para el establecimiento de la jurisprudencia de los tribunales colegiados de circuito deberan
observarse los requisitos sefialados en este Capitulo, salvo el de la votacién, que debera ser unanime.
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“Los articulos 94, parrafo séptimo, de la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, 192, parrafo segundo y 195 de la Ley de Amparo prevén, respectivamente, que
la ley fijara los términos en que sea obligatoria la jurisprudencia que establezcan los
tribunales del Poder Judicial de la Federacion; que las resoluciones constituiran
jurisprudencia, siempre que lo resuelto en ellas se sustente en cinco ejecutorias no
interrumpidas por otra en contrario, y sean aprobadas, tratandose de las del Pleno, por lo
menos por ocho Ministros, o por cuatro Ministros, en el caso de las emitidas por las
Sala™?!

En conclusion la jurisprudencia por reiteracion es la continuidad de un camino
recorrido hasta cumplir con los requisitos impuestos por la Ley de Amparo, es decir, no
todo criterio llega a ser jurisprudencia por reiteracion, pues se puede advertir en la pagina
del Semanario Judicial de la Federacion lo que se denomina tesis aisladas, de las cuales
se puede afirmar que no se ha aprobado el criterio contenido en ella y que como tal, no
tiene la obligatoriedad la autoridad inferior de acatar lo dispuesto en ella, sin embargo,

pueden servir como criterio orientador.

La otra forma de establecer jurisprudencia es la denominada por sustitucion, la cual

tiene su base legal en el articulo 230%?? de la Ley de Amparo, este tipo de jurisprudencia

221 Tesis: 2a./J. 11/2002, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, Tomo XV,
Febrero de 2002, Pag. 41.

222 Articulo 230.

La jurisprudencia que por reiteracién o contradiccion establezcan el pleno o las salas de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacién, asi como los Plenos de Circuito, podra ser sustituida conforme a las siguientes
reglas:

I. Cualquier tribunal colegiado de circuito, previa peticién de alguno de sus magistrados, con motivo de un
caso concreto una vez resuelto, podran solicitar al Pleno de Circuito al que pertenezcan que sustituya la
jurisprudencia que por contradiccién haya establecido, para lo cual expresaran las razones por las cuales se
estima debe hacerse.

Para que los Plenos de Circuito sustituyan la jurisprudencia se requerira de las dos terceras partes de los
magistrados que lo integran.

II. Cualquiera de los Plenos de Circuito, previa peticion de alguno de los magistrados de los tribunales
colegiados de su circuito y con motivo de un caso concreto una vez resuelto, podran solicitar al pleno de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion, o a la sala correspondiente, que sustituya la jurisprudencia que
hayan establecido, para lo cual expresaran las razones por las cuales se estima debe hacerse. La solicitud
gue, en su caso, enviarian los Plenos de Circuito al pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, o a
la sala correspondiente, debe ser aprobada por la mayoria de sus integrantes.

lll. Cualquiera de las salas de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, previa peticién de alguno de los
ministros que las integran, y s6lo con motivo de un caso concreto una vez resuelto, podran solicitar al pleno
de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion que sustituya la jurisprudencia que haya establecido, para lo
cual expresaran las razones por las cuales se estima debe hacerse. La solicitud que, en su caso, enviaria la
sala correspondiente al pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, debera ser aprobada por la

93



se pude considerar como un permiso a, es decir, se puede abandonar un criterio emitido
por el Pleno o las Salas de la SCJIN y de los tribunales colegiados de circuito, es decir,
puede ser interrumpida, dando paso a un nuevo criterio. No obstante, lo anterior, se rige
por las reglas que establece la propia ley.

De lo anterior se puede apreciar un método inductivo para la solicitud de sustitucion
de jurisprudencia, pues va de lo particular a lo general, tal como se desprende de la
lectura del propio articulo. Para que exista jurisprudencia por sustituciéon la votacion en el
Pleno sera de cuando menos ocho ministros y en Salas de la SCJIN el minimo ser& de
cuatro votos. Para los Plenos de Circuito la votacion sera de las dos terceras partes. En

todo caso se debera de exponer las razones que motiven el cambio de criterio.

Estas dos formas de creacion de jurisprudencia pueden dar lugar a una tercera
manera, es decir, se puede dar el caso que las Salas de la SCIN o de los tribunales
colegiados, sostengan criterios encontrados, de los cuales no habria una seguridad
juridica para los tribunales de jerarquia menor ni para los justiciables. Ante esto, nos
encontramos en una contradiccion de criterios que es una tercera forma de generar
jurisprudencia. Antes de entrar al analisis de la figura de la Contradiccion de Tesis, es

pertinente detenerse en la obligatoriedad de la jurisprudencia y su fundamento legal.

2.2 La obligatoriedad de la jurisprudencia.

Como ya se hizo mencioén el articulo 94 de la Constitucion re envia a la Ley de Amparo,
para conocer acerca de la obligatoriedad de la jurisprudencia, asi las cosas, tenemos que

el articulo 217 de la Ley de Amparo??® contiene implicita la jerarquia del Poder Judicial de

mayoria de sus integrantes. Para que la Suprema Corte de Justicia de la Nacion sustituya la jurisprudencia
en términos de las fracciones Il y lll del presente articulo, se requerirA mayoria de cuando menos ocho
votos en pleno y cuatro en sala. Cuando se resuelva sustituir la jurisprudencia, dicha resolucion no afectard
las situaciones juridicas concretas derivadas de los juicios en los que se hayan dictado las sentencias que la
integraron, ni la que se resolvid en el caso concreto que haya motivado la solicitud. Esta resolucién se
publicard y distribuird en los términos establecidos en esta Ley.

223 Articulo 217. La jurisprudencia que establezca la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, funcionando
en pleno o en salas, es obligatoria para éstas tratandose de la que decrete el pleno, y ademas para los
Plenos de Circuito, los tribunales colegiados y unitarios de circuito, los juzgados de distrito, tribunales
militares y judiciales del orden comun de los Estados y del Distrito Federal, y tribunales administrativos y del
trabajo, locales o federales.
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la Federacién al determinar la obligatoriedad de la jurisprudencia. Ademas que establece
las bases operativas de la jurisprudencia, tal como lo sefiala Amadeo G. Conte, por lo que

es una norma descriptiva, eidética-constitutiva.

Si el Poder Judicial de la Federacion, se ve como una piramide en el punto mas
alto se encuentra la SCJN, que al emitir jurisprudencia funcionando en Pleno esta seré

obligatoria para los juzgadores de rango jerarquico inferior. Tal como lo sefiala Taruffo.

Lo anterior se puede ilustrar con la jurisprudencia que interpretaba el articulo 1922%
de la Ley de Amparo derogada y que en la ley vigente como ya se hizo mencion es el
articulo 217 y que al respecto sefiala:

JURISPRUDENCIA DE LA SUPREMA CORTE DE JUSTICIA. OBLIGATORIEDAD.
Conforme al articulo 192 de la Ley de Amparo: "La jurisprudencia que establezca la
Suprema Corte de Justicia, funcionando en Pleno o en Salas, es obligatoria para éstas en
tratdndose de la que decrete en Pleno, y ademas para los Tribunales Unitarios y
Colegiados de Circuito, los Juzgados de Distrito, los tribunales militares y judiciales del
orden comun de los Estados y del Distrito Federal, y tribunales administrativos y del trabajo
locales y federales. ..."; y esa obligatoriedad persiste hasta en tanto no exista otra tesis

jurisprudencial con distinto criterio.??®

Por lo anterior, parece incuestionable que la ultima palabra es la que pronuncia la
SCJN, incluso bajo el nuevo modelo constitucional, no obstante como derecho interno
pudiera someterse al escrutinio convencional, sin embargo, esto no es asi tal como se

vera mas adelante.

224 (REFORMADO, D.O.F. 5 DE ENERO DE 1988) (REPUBLICADO, D.O.F. 11 DE ENERO DE 1988 Y
D.O.F. 1 DE FEBRERO DE 1988) ARTICULO 192.- La jurisprudencia que establezca la Suprema Corte de
Justicia, funcionando en Pleno o en Salas, es obligatoria para éstas en tratdndose de la que decrete el
Pleno, y ademéas para los Tribunales Unitarios y Colegiados de Circuito, los juzgados de Distrito, los
tribunales militares y judiciales del orden comun de los Estados y del Distrito Federal, y tribunales
administrativos y del trabajo, locales o federales.

225 Tesis: VI.10.P. J/26, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, Tomo XV, Marzo
de 2002 Péag. 1225.
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2.3 La jurisprudencia por Contradiccion de Tesis.

La Ley de Amparo, sefala diversas formas en que se crea jurisprudencia, esto es:
Reiteracion, Contradiccion y Sustitucién. Dado que la jurisprudencia que se analiza y que
es objeto de estudio de la presente investigacion, se cred, bajo la figura de la
Contradiccion de Tesis se abordara lo concerniente al articulo 225 de la ley de Amparo?2,

Tal como lo sefiala Alejandra Martinez Verastegui, la Contradiccion de tesis, es un
cambio de precedente en abstracto??’, pues no implica que este surja a la vida juridica
con motivo de un conflicto entre partes .La jurisprudencia emitida por el Pleno de la SCIN
por contradiccion de tesis resulta ser la maxima jurisprudencia emitida por el alto tribunal
del pais por lo que su obligatoriedad resulta incuestionable para todos los tribunales del
pais.

Para que exista contradiccion de tesis, deberd de haber criterios desiguales, es
decir, que se hayan resuelto asuntos con similitud de caracteristicas, de dos formas

distintas. Tal como lo refiere la siguiente tesis de la Primera Sala de la SCJN:

CONTRADICCION DE TESIS. NO BASTA PARA SU EXISTENCIA QUE SE PRESENTEN
CRITERIOS ANTAGONICOS SOSTENIDOS EN SIMILARES ASUNTOS CON BASE EN
DIFERENTES RAZONAMIENTOS, SINO QUE ADEMAS, AQUELLOS DEBEN VERSAR
SOBRE CUESTIONES DE DERECHO Y GOZAR DE GENERALIDAD. Para la existencia
de una contradiccién de tesis en los términos que regula la Ley de Amparo, es necesario
no sélo que se dé la contradiccion légica entre los criterios, esto es, que se presente un
antagonismo entre dos ideas, dos opiniones, que una parte sostenga lo que otra niega o
gue una parte niegue lo que la otra afirme, sino que es menester que se presenten otras
circunstancias en aras de dar cabal cumplimiento a la teleologia que en aquella figura
subyace. Asi, para que sea posible lograr el objetivo primordial de la instancia denominada
contradiccion de tesis, consistente en terminar con los regimenes de incertidumbre para los

justiciables generados a partir de la existencia de criterios contradictorios, mediante la

226 Articulo 225. La jurisprudencia por contradiccién se establece al dilucidar los criterios discrepantes
sostenidos entre las salas de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, entre los Plenos de Circuito o entre
los tribunales colegiados de circuito, en los asuntos de su competencia.

227 Martinez Verastegui, Alejandra, op., cit., p. 164.
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definicion de un criterio de tipo jurisprudencial que servird para resolver de manera
uniforme casos que en lo futuro se presenten, es indispensable que la problematica
inmersa en ella sea de tal generalidad que permita que la tesis jurisprudencial resultante
tenga aplicacion futura en casos que se presenten con identidad o similitud a aquellos que
dieron lugar a la propia contradiccién. Es decir, para que exista la contradiccion de tesis, no
s6lo deben existir los criterios antagonicos sostenidos en similares asuntos con base en
diferentes razonamientos, tal como lo refiere la tesis de jurisprudencia de la anterior Cuarta
Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, publicada en la Gaceta del Semanario
Judicial de la Federacion, Numero 58, octubre de 1992, pégina 22, de rubro:
"CONTRADICCION DE TESIS DE TRIBUNALES COLEGIADOS DE CIRCUITO.
REQUISITOS PARA SU EXISTENCIA.", sino que también es necesario que la cuestion
juridica que hayan estudiado las Salas de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion o los
Tribunales Colegiados de Circuito sea una cuestién de derecho y no de hecho, que goce
de generalidad y no de individualidad, de manera tal que con la jurisprudencia que derive
del fallo de la contradiccién, se cumplan los objetivos perseguidos con su instauracion en

nuestro sistema.??8

Ahora bien, con la nueva figura de los Plenos de Circuito, que contiene la Ley de
Amparo vigente a partir de 2013, estos son los que se encargan de resolver las

contradicciones entre los tribunales colegiados del circuito al que pertenezcan.

Antes de la promulgacion de la Ley de Amparo de 2013, todas las contradicciones
de tesis eran resueltas por la SCJIN, es por ello, que la jurisprudencia objeto de estudio,
tiene su origen en lo que resolvieron dos Tribunales Colegiados de Circuito distintos, por
lo que, al ser resuelta esta contradiccion de criterios por el maximo tribunal del pais, este
nuevo criterio se vuelve obligatorio para los tribunales inferiores, entonces es viable lo

dicho por Marshall en cuanto a la vinculatoriedad del precedente.

La contradiccion de tesis es de suma importancia junto con la obligatoriedad de la

jurisprudencia, ya gue la tesis objeto de estudio, deriva precisamente de esta figura y que

228 Tesis: 1a.J. 78/2002, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, Tomo XVI,
Diciembre de 2002, Pag. 66.
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da como resultado una jurisprudencia obligatoria para todas las autoridades

jurisdiccionales del pais con todo y sus consecuencias juridicas.

3.- Los Tratados Internacionales sobre Derechos Humanos.

Tradicionalmente la relacion entre los tratados internacionales y el derecho interno se ha

sustentado en dos teorias denominadas: Dualista y Monista.

1) Teoria dualista.
De manera breve, se puede decir que parte de la premisa que el derecho interno y el
derecho internacional son dos sistemas independientes y con sus propias reglas. Es decir,
se les concibe como independientes, separados y autbnomos, que se rigen en sus

ambitos de competencia y, por tanto, no se tocan entre ellos.??°

Con la reforma constitucional de junio de 2011 sobre derechos humanos, la idea
del Blogue de constitucionalidad, la ratificacion de diversos tratados internacionales y la
condena al Estado mexicano por parte de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
pereciera que esta forma de entender la relacion entre el derecho internacional y el

derecho interno relativo a la nocion dualista se estuviera diluyendo.

Sin embargo, pareciera resurgir la teoria dualista en el sistema juridico mexicano
con lo que resolvio la SCIN en la C.T. 293/2011, lo anterior, si tomamos en cuenta el
pensamiento de A. Verdross, defensor de la teoria dualista, este autor sostiene que una
norma internacional, también puede obligar dentro del derecho nacional, Por otra parte
sefiala que una norma estatal que sea contraria al derecho internacional también puede
ser obligatoria en el orden interno, ya que los tribunales estatales tiene el deber, en primer
lugar, de aplicar sus leyes, incluso cuando estas son contrarias o violenten el derecho
internacional.2*°Como se podra apreciar esta idea es muy cercana a la tesis objeto de
estudio y las consecuencias juridicas que esta trajo, tal como se desarrollard en lineas

posteriores.

229 Jiménez Solares, Elba, op., cit. p. 82.
230 Verdross, Alfred, citado en Jiménez Solares, op., cit. P. 86
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2) Teoria Monista.

Por otro lado, la teoria Monista, parte de la base que el derecho interno y el derecho

internacional, es un solo derecho donde ambos tienen como Unico fin al individuo.23!

Esta concepcion de entender la relacion entre derecho interno y el internacional, es
mas acorde a lo que establecié la reforma constitucional sobre derechos humanos, pues
incorporo diversos principios de fuente internacional al derecho nacional, lo anterior se
viene a reforzar con la idea del Bloque de constitucionalidad. Por lo tanto, parece que la
jurisprudencia nacional esta dividida entre estas dos corrientes. No obstante el imperativo
constitucional de proteger siempre los derechos de la persona.

La Convencion de Montevideo de 1933 establecié entre otros, como requisito del
Estado como sujeto del derecho internacional, la capacidad de entrar en relaciones con
otros Estados.?®> No obstante, los tratados internacionales en materia de derechos
humanos son una especie de tratados no tradicionales como se vera mas adelante, pero
se puede adelantar que estos instrumentos internacionales, son acuerdos escritos
celebrados entre dos o mas Estados de manera libre, que tienen efectos juridicos

vinculantes entre ellos.?33

Estos tratados encierran valores y principios que pueden leerse de manera
descriptiva, mas que prescriptiva, (lo anterior, no quiere decir que no contengan
modalidades dednticas de prohibicidn y obligacion), y que los Estados de comun acuerdo
han reconocido en apego a su soberania. En el caso del Estado mexicano, este, ha
suscrito los nueve tratados basicos sobre derechos humanos: Pacto Internacional de

Derechos Econdmicos Sociales y Culturales,?** Pacto Internacional Derechos Civiles y

231 Jiménez Solares, Elba, op., cit. p.88

232 ARTICULO 19 El Estado como persona de Derecho Internacional debe reunir los siguientes requisitos: .
Poblacion permanente. Il. Territorio determinado. 1ll. Gobierno. IV. Capacidad de entrar en relaciones con
los demés Estados.

233 Color Vargas, Mari Carmen, op., cit. p. 20

2% Fecha de entrada en vigor para México, 23 de junio de 1981.
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Politicos,?*Convencién Internacional sobre la Eliminaciéon de Todas las Formas de
Discriminacion Racial,?*®Convenciéon para la Eliminacion de Todas las Formas de
Discriminacion Contra la Mujer,?2’Convencién con la Tortura y Otros tratos o Penas
Crueles, Inhumanos o Degradantes,?®®Convencion sobre los derechos del
Nifio,2**Convencién Internacional sobre la Proteccion de los Derechos de Todos los
Trabajadores Migratorios y de sus Familiares?*°, Convencién sobre los Derechos de la
Personas con Discapacidad?*!, Convencion Internacional para la Proteccion de Todas las
Personas Contra las Desapariciones Forzadas?*2.

Lo anterior, solo representa una muestra de los tratados internacionales en materia
de derechos humanos pues el Estado Mexicano ha ratificado 210%*3 pactos, convenios,
cartas, convenciones sobre derechos humanos. Con lo cual el reto es grande para la
proteccion de los derechos, dada la interaccion social, pues habra que estar atento a

cuando se viole un derecho contenido en ese cumulo de textos.

Los tratados internacionales en materia de derechos humanos son Constitucion
dada la existencia de la nocion del Bloque de constitucionalidad y su aplicacion
dependera del caso en concreto configurando asi la idea del Parametro de Validez, por lo
cual, con base en esta idea los jueces quedan obligados a proteger los derechos

contenidos en esos instrumentos internacionales.

3.1 La obligacion de respetar los derechos humanos contenidos en los tratados
internacionales.

El deber de proteccién de los derechos fundamentales ha sido harto reconocido en la

jurisprudencia de la Corte IDH. La Convencion Americana sobre Derechos Humanos, en

2% Fecha de entrada en vigor para México, 23 de junio de 1981.

2% Fecha de entrada en vigor para México, 20 de marzo 1975.

237 Fecha de entrada en vigor para México, 3 de septiembre de 1981
238 Fecha de entrada en vigor para México, 26 de junio 1987.

239 Fecha de entrada en vigor para México, 25 de enero de 1991

240 Fecha de entrada en vigor para México , 13 de agosto de 1999
241 Fecha de entrada en vigor para México, 2 de mayo de 2008

242 Firmada por México el 6 de febrero de 2007.

243 Consultado en: http://wwwz2.scjn.gob.mx/red/constitucion.
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adelante CADH dispone en su articulo primero?* un compromiso para todos los Estados
que la han ratificado, el cual impone el deber (modalidad dedntica de obligacion) de
respetar los derechos vy libertades reconocidos en dicho tratado y categoriza a la persona

como ser humano.

Asi las cosas este articulo es la piedra angular sobre la cual descansa el sistema
de derechos y libertades de dicho instrumento y, en gran medida, el Sistema
Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos.?*® Pues intrinsecamente
dispone el principio de Pacta Sun Servanda contenido en el articulo 26 de la Convencién
de Viena sobre el Derecho de los Tratados?*® por lo que existe un deber moral de cumplir

con lo establecido en este instrumento internacional.

Desde el inicio de su jurisprudencia la Corte IDH ha puesto énfasis en la
importancia del articulo primero?*’, en este orden de ideas, la violacién a algun derecho
contenido en la CADH implica la violacion del articulo primero de este tratado

internacional.

162. Este articulo contiene la obligacién contraida por los Estados Partes en
relacion con cada uno de los derechos protegidos, de tal manera que toda
pretensibn de que se ha lesionado alguno de esos derechos, implica
necesariamente la de que se ha infringido también el articulo 1.1 de la

Convencion.?*®

244 Articulo 1.- Obligacién de Respetar los Derechos 1. Los Estados Partes en esta Convencion se
comprometen a respetar los derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno
ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacion alguna por motivos de raza,
color, sexo, idioma, religién, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicion
econdmica, nacimiento o cualquier otra condicién social.

2. Para los efectos de esta Convencion, persona es todo ser humano.

245 Ferrer Mac-Gregor Eduardo y Pelayo Moller Carlos Maria, en Steiner, Chistian, Uribe Patricia (coord.).
Convencion Americana sobre Derechos Humanos comentada, SCIN-Fundacion Konrad Adenauer, México,
p .46.

246 "Pacta sunt servanda”. Todo tratado en vigor obliga a las partes y debe ser cumplido por ellas de buena
fe.

247 Ferrer Mac-Gregor, Eduardo y Pelayo Moller Carlos Maria, Convencién Americana sobre Derechos
Humanos comentada...cit.,p. 47

248 Corte Interamericana de Derechos Humanos Caso Velasquez Rodriguez Vs. Honduras Sentencia de 29
de julio de 1988 (Fondo), parrafo, 162.
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El deber de respetar los derechos humanos implica acciones para el Estado, estas
pueden ser positivas (Accion) o (Negativas) abstencién las primeras se hayan vinculadas
generalmente a los derechos sociales, pues estos generan la actividad del Estado, por
otro lado, los segundos se vinculan a los derechos de libertad ya que el Estado
doctrinalmente se encuentra impedido para menoscabar injustificadamente la libertad de
las personas.

Por otro lado, este articulo, también impone el deber a los Estados de garantizar
los derechos fundamentales contenidos en dicho tratado?*. Al respecto también la
jurisprudencia interamericana es abundante respecto a la garantia de los derechos
humanos, no obstante que desde su primer sentencia la Corte IDH ha sefialado que el
Estado tiene el deber de organizar su aparato gubernamental de manera que el ejercicio y
goce de los derechos fundamentales sea viable, tal idea es ilustrada al tenor de lo

resuelto por el Tribunal Interamericano.?°

166. La segunda obligacion de los Estados Partes es la de "garantizar" el libre y
pleno ejercicio de los derechos reconocidos en la Convencion a toda persona sujeta
a su jurisdiccién. Esta obligacion implica el deber de los Estados Partes de
organizar todo el aparato gubernamental y, en general, todas las estructuras a
través de las cuales se manifiesta el ejercicio del poder publico, de manera tal que
sean capaces de asegurar juridicamente el libre y pleno ejercicio de los derechos
humanos. Como consecuencia de esta obligacion los Estados deben prevenir,
investigar y sancionar toda violacion de los derechos reconocidos por la
Convencion y procurar, ademas, el restablecimiento, si es posible, del derecho
conculcado y, en su caso, la reparacion de los dafios producidos por la violacién de

los derechos humanos.?>!

249 Ferrer Mac-Gregor Eduardo y Pelayo Moller Carlos Maria, Convencion Americana sobre Derechos
Humanos comentada...cit...49.

20 Cfr. Ferrer- MacGregor Eduardo y Pelayo Moller Carlos Maria, Las obligaciones generales de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos. (Deber de respeto, garantia y adecuacion de derecho
interno) UNAM. Instituto de Investigaciones Juridicas, México, 2017. pp 21 a 28

251 Corte Interamericana de Derechos Humanos Caso Velasquez Rodriguez Vs. Honduras Sentencia de 29
de julio de 1988 (Fondo), parrafo, 166.
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El criterio anterior sefiala como consecuencia las acciones que a partir de la reforma
Constitucional de junio de 2011 en materia de derechos humanos de prevenir, investigar y
sancionar que recoge el articulo primero constitucional, lo cual, deja ver la enorme

influencia de las sentencias internacionales.

El deber de respetar y garantizar los derechos fundamentales contenidos en el
articulo primero de la CADH fundamenta el control de convencionalidad, partiendo

simplemente de la idea basica del respeto a esos derechos.?>?

Por lo anterior, debe de considerarse que cuando un Estado emita un acto, debe de
prever que no se lesione un derecho contenido en la Convencion o en otros tratados
internacionales, entonces podemos decir que basicamente esta haciendo un control de
convencionalidad. En este orden de ideas, el legislador que establezca restricciones a los
derechos fundamentales que puedan contravenir un derecho de fuente internacional,
estaria violando el primer articulo de la CADH ocasionando responsabilidad para el propio
Estado.

3.2 El derecho interno frente a los tratados internacionales sobre derechos
humanos.

De entrada se puede decir que el derecho interno comprendiendo tanto a la Constitucion,
las leyes secundarias y la jurisprudencia, no debe de ser un obstaculo para no respetar
los derechos fundamentales contenidos en los tratados internacionales. Ahora bien, el
articulo segundo de la Convenciéon Americana de Derechos Humanos?*? viene a

robustecer el deber de garantia de los derechos fundamentales.

Dicho articulo viene a comprometer a los Estados a reorganizar su estructura

juridica en uso de los procedimientos internos contenidos en su Constitucion, si fuera el

252 Cfr. Ferrer Mac-Gregor Eduardo y Pelayo Moller Carlos Maria, Convencién Americana sobre Derechos
Humanos comentada...cit ., pp., 64-68.

253 Articulo 2.- Deber de Adoptar Disposiciones de Derecho Interno.

Si el ejercicio de los derechos y libertades mencionados en el Articulo 1 no estuviere ya garantizado por
disposiciones legislativas o de otro caracter, los Estados Partes se comprometen a adoptar, con arreglo a
sus procedimientos constitucionales y a las disposiciones de esta convencion, las medidas legislativas o de
otro caracter que fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos y libertades.
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caso, reformar las leyes y permitir la apertura hacia los derechos contenidos en tratados
internacionales, en otras palabras, los Estados no solo tienen la obligacién positiva de
adoptar las medidas legislativas necesarias para garantizar el ejercicio de los derechos
en ella consagrados, sino que también deben evitar promulgar aquellas leyes que impidan
el libre ejercicio de estos derechos.?%

Este articulo nuevamente da la pauta para hacer un control de convencionalidad,
con base en que a la luz del derecho internacional de los derechos humanos, se
reorganice el sistema juridico para poder ejercer los derechos fundamentales.?>®

La relacion de este articulo es intima con el diverso articulo 27 de la Convencién de
Viena sobe el Derecho de los Tratados?®® que no permite que se anteponga el derecho
interno para incumplir con las obligaciones derivadas de los tratados internacionales

debidamente ratificados por el Estado.

No obstante que bajo el principio de legalidad las autoridades estatales no pueden
alegar que violan derechos fundamentales con base en su obligacion de obedecer la ley,
puesto que el control de convencionalidad, la interpretacion conforme y el principio pro
persona, son las herramientas hermenéuticas con que los jueces cuentan para salir de
ese embrollo juridico. Por lo que podria pensarse que la Constitucion escapa como
derecho interno supremo de modificarse o adecuarse a la normativa internacional sobre

Derechos Humanos, lo cual es un error.

24 Ferrer- MacGregor, Eduardo y Pelayo Moller, Carlos Maria, Las obligaciones generales de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos. (Deber de respeto, garantia y adecuacion de derecho
interno) UNAM. Instituto de Investigaciones Juridicas, México, 2017, p. 81.

25 Ferrer Mac-Gregor Eduardo y Pelayo Moller Carlos Maria, Convencion Americana sobre Derechos
Humanos comentada...cit., pp., 96-98

256 27. El derecho interno y la observancia de los tratados. Una parte no podra invocar las disposiciones de
su derecho interno como justificacion del incumplimiento de un tratado. Esta norma se entendera sin
perjuicio de lo dispuesto en el articulo 46
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Sobre el articulo segundo la Corte IDH a través de su jurisprudencia establecié su

importancia, en el caso conocido como la Ultima Tentacion de Cristo Vs Chile? la Corte

sefalo:
“En el derecho de gentes, una norma consuetudinaria prescribe que un Estado que
ha ratificado un tratado de derechos humanos debe introducir en su derecho interno
las modificaciones necesarias para asegurar el fiel cumplimiento de las obligaciones
asumidas. Esta norma es universalmente aceptada, con respaldo jurisprudencial.
La Convencion Americana establece la obligacion general de cada Estado Parte de
adecuar su derecho interno a las disposiciones de dicha Convencién, para
garantizar los derechos en ella consagrados. Este deber general del Estado Parte
implica que las medidas de derecho interno han de ser efectivas (principio del effet
utile). Esto significa que el Estado ha de adoptar todas las medidas para que lo
establecido en la Convencion sea efectivamente cumplido en su ordenamiento
juridico interno, tal como lo requiere el articulo 2 de la Convencién. Dichas medidas
s6lo son efectivas cuando el Estado adapta su actuacién a la normativa de

proteccion de la Convencion.”?8

Con base en lo anterior, el derecho interno de los Estados, debe de ser util para la
proteccion de los derechos contenidos en la CADH, de no ser asi, se debera proceder a
hacerlo compatible, por otro lado, el Estado debe de abstenerse de realizar practicas
juridicas que hagan incompatibles el Derecho estatal con la proteccion internacional de
los derechos fundamentales. La primer idea es una medida positiva por lo que implica un
hacer, por lo que hace a la segunda, es una medida negativa, es decir, una abstencion.

La Corte IDH ha sefialado al respecto lo siguiente:

“El Estado, al emitir una ley, debe cuidar de que se ajuste a la normativa internacional de
proteccion, y no debe permitir que sea contraria a los derechos y libertades consagrados

en un tratado internacional del cual sea Parte”.?%°

257 Citado en Ferrer Mac-Gregor Eduardo y Pelayo Moller, Carlos Maria, Convencién Americana sobre
Derechos Humanos comentada...pp. 55.

258 Caso “La Ultima Tentacién de Cristo” (Olmedo Bustos y otros) Vs. Chile Sentencia de 5 de febrero de
2001 (Fondo, Reparaciones y Costas), parrafo 87.

259 Caso Baena Ricardo y otros Vs. Panama Sentencia de 2 de febrero de 2001 (Fondo, Reparaciones y
Costas). Parrafo 183.
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El criterio anterior, abre la posibilidad de hacer un control de convencionalidad a priori de
una la ley previa a su entrada en vigor, situacion que debe tomarse en serio, pues esta
posibilidad es sin duda un control de convencionalidad difuso, sometiéndola al tribunal
constitucional para verificar que la ley en un caso hipotético, no entre en conflicto con la

normativa internacional sobre derechos humanos.

3.3 Lainterpretacién de los tratados internacionales sobre derechos humanos.

Los tratados internacionales en materia de derechos humanos no escapan de las reglas
generales de interpretacion contenidas en la Convencion de Viena sobre el Derecho de
los Tratados?%° reglamentadas por los articulos 31 a 33 de este tratado internacional.

El articulo 3126%, contiene la obligacién de interpretarse en forma por decirlo de
alguna manera “tal cual” se establece el texto, es decir, la interpretacion debera ser en el
sentido de que no vaya en contra de su objeto o fin por el cual se celebro6 el tratado. En
otras palabras, un tratado de derechos humanos no debera interpretarse de manera en
gue la proteccion de estos derechos no sea efectiva para la persona, esto es, anteponer
la proteccion del derecho sobre la posible limitacion o restriccion, privilegiando el ndcleo

esencial, verificando que no se trastoque el valor subyacente al derecho en cuestion.

En este sentido, no debe pasar por inadvertido para la interpretacion de un tratado
internacional y mas sobe derechos humanos su preambulo y sus anexos. A guisa de

ejemplo tenemos el predmbulo de la CADH?%%el cual contiene una suerte de exposicion de

260 Fecha de entrada en vigor para México 27 de enero de 1980.

261 31. Regla general de interpretacion. I. Un tratado debera interpretarse de buena fe conforme al sentido
corriente que haya de atribuirse a los términos del tratado en el contexto de estos y teniendo en cuenta su
objeto y fin. 2. Para los efectos de la interpretacion de un tratado. el contexto comprendera, ademas del
texto, incluidos su preambulo y anexos: a) todo acuerdo que se refiera al tratado y haya sido concertado
entre todas las partes con motivo de la celebracion del tratado: b) todo instrumento formulado por una o0 mas
partles con motivo de la celebracion del tratado y aceptado por las demés como instrumento referente al
tratado; 3. Juntamente con el contexto, habré de tenerse en cuenta: a) todo acuerdo ulterior entre las partes
acerca de la interpretacion del tratado o de la aplicacion de sus disposiciones: b) toda practica ulteriormente
seguida en la aplicacion del tratado por la cual conste el acuerdo de las partes acerca de la interpretacion
del tratado: c) toda forma pertinente de derecho internacional aplicable en las relaciones entre las partes. 4.
Se dard a un término un sentido especial si consta que tal fue la intencion de las partes.

262 CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS (Pacto de San José) PREAMBULO
Los Estados Americanos signatarios de la presente Convencion,
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motivos del tratado, sobre la cual se edifica la estructura que va a imperar el tratado en su
dimension dogmatica, por lo que va méas de la mano con el método de interpretacion

teleoldgica.

Por su parte el articulo 31 de la Convencién de Viena,?®*sefiala que para la
interpretacion de los tratados es viable acudir a los trabajos preparatorios del tratado y a
las circunstancias para su celebracion, lo anterior es viable para identificar el fin del
tratado, cuando el texto de este sea oscuro o ambiguo. Un ejemplo de este tipo de
interpretacion se puede advertir de la Conferencia Especializada en Derechos Humanos
de 1969%%4que sirvi6 como trabajos preparatorios del proyecto de la Convencién

Americana sobre Derechos Humanos.

De dicha asamblea, se pueden advertir diversas observaciones de los Estados

miembros de la OEA en torno a la elaboracion de la CADH. Lo anterior es viable para una

Reafirmando su propésito de consolidar en este Continente, dentro del cuadro de las instituciones
democréticas, un régimen de libertad personal y de justicia social, fundado en el respeto de los derechos
esenciales del hombre;

Reconociendo que los derechos esenciales del hombre no nacen del hecho de ser nacional de
determinado Estado, sino que tienen como fundamento los atributos de la persona humana, razén por la
cual justifican una proteccion internacional, de naturaleza convencional coadyuvante o complementaria de
la que ofrece el derecho interno de los Estados americanos;

Considerando que estos principios han sido consagrados en la Carta de la Organizacion de los Estados
Americanos, en la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre y en la Declaracién
Universal de los Derechos Humanos que han sido reafirmados y desarrollados en otros instrumentos
internacionales, tanto de ambito universal como regional; Reiterando que, con arreglo a la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos, sélo puede realizarse el ideal del ser humano libre, exento del temor
y de la miseria, si se crean condiciones que permitan a cada persona gozar de sus derechos econémicos,
sociales y culturales, tanto como de sus derechos civiles y politicos, y Considerando que la Tercera
Conferencia Interamericana Extraordinaria (Buenos Aires, 1967) aprobé la incorporacion a la propia Carta
de la Organizacion de normas mas amplias sobre derechos econdmicos, sociales y educacionales y
resolvid que una convencion interamericana sobre derechos humanos determinara la estructura,
competencia y procedimiento de los 6rganos encargados de esa materia.

263 32. Medios de interpretacion complementarios. Se podran acudir a medios de interpretacion
complementarios, en patrticular a los trabajos preparatorios del tratado y a las circunstancias de su
celebracion, para confirmar el sentido resultante de la aplicacién del articulo 31, o para determinar el sentido
cuando la interpretacion dada de conformidad con el articulo 31: a) deje ambiguo u oscuro el sentido; o b)
conduzca a un resultado manifiestamente absurdo o irrazonable.

264 CONFERENCIA ESPECIALIZADA INTERAMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS San José,
Costa Rica 7-22 de noviembre de 1969 ACTAS Y DOCUMENTOS SECRETARIA GENERAL
ORGANIZACION DE LOS ESTADOS AMERICANOS WASHINGTON, D.C.
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futura interpretacion y analisis.?®®Por su parte el articulo 33 de la Convencién de Viena
sobre el Derecho de los Tratados,?®®sefiala las reglas de interpretacion cuando el tratado

haya sido autenticado en diversos idiomas.

Estas reglas generales de interpretacion contenidas en la Convencion de Viena,
han sido utilizadas por la propia Corte IDH, para ilustrar esta idea es oportuno acudir a la
Opinion Consultiva OC-22/16 de 26 de febrero de 2016, solicitada por el Estado de
Panama, referente al tema de la titularidad de las personas juridicas en el Sistema
Interamericano de Derechos Humanos. En la parte que interesa, el parrafo 35 de dicha
Opinién Consultiva la Corte IDH acude a las reglas de interpretacion de la Convencion de

Viena cuando sefala:

“En particular, para emitir su opinion sobre la interpretacion de las disposiciones
juridicas traidas a consulta, la Corte recurrira a la Convenciéon de Viena sobre el
Derecho de los Tratados, la cual recoge la regla general y consuetudinaria de
interpretacion de los tratados internacionales43, que implica la aplicacién
simultanea y conjunta de la buena fe, el sentido corriente de los términos
empleados en el tratado de que se trate, el contexto de éstos y el objeto y fin de
aquél. Por ello, la Corte hara uso de los métodos de interpretacion estipulados en
los articulos 3144 y 3245 de la Convencion de Viena para llevar a cabo dicha

interpretacion”?%’

265 Cfr. Ferrer Mac-Gregor, Eduardo y Pelayo Moller, Carlos Maria, Las obligaciones generales de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos Deber de respeto, garantia y adecuacién de derecho
interno. México, Instituto de Investigaciones Juridicas UNAM-CNDH, 2017, P. 21.

266 33, Interpretacion de tratados autenticados en dos o mas idiomas. 1. Cuando un tratado haya sido
autenticado en dos o mas idiomas, el texto hara igualmente fe en cada idioma, a menos que el tratado
disponga o las partes convengan que en caso de discrepancia prevalecera uno de los textos. 2. Una version
del tratado en idioma distinto de aquel en que haya sido autenticado el texto sera considerada como texto
auténtico Unicamente si el tratado asi lo dispone o las partes asi lo convienen. 3. Se presumird que los
términos del tratado tienen en cada texto auténtico igual sentido. 4. Salvo en el caso en que prevalezca un
texto determinado conforme a lo previsto en el parrafo 1,. cuando la comparacion de los textos auténticas
revele una diferencia de sentido que no pueda resolverse con la aplicacion de los articulos 31 y 39, se
adoptara el sentido que mejor concilie esos textos, habida cuenta del objeto y fin del tratado.

267 Opinion Consultiva OC-22/16 de 26 de febrero de 2016, solicitada por la Republica de Panama
Titularidad de Derechos de las Personas Juridicas en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos
(Interpretacién y Alcance del Articulo 1.2, en relacién con los Articulos 1.1, 8, 11.2, 13, 16, 21, 24, 25, 29,
30, 44, 46 Y 62.3 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, asi como del Articulo 8.1.Ay B
del Protocolo de San Salvador)
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En este sentido un ejemplo de la interpretacion corriente del tratado se advierte del
péarrafo 37 de la referida Opinién Consultiva:

“Sentido corriente de los términos “persona” y “ser humano” interpretacion literal. La
Corte reitera que ya ha establecido que el articulo 1.2 de la Convencion establece
que los derechos reconocidos en dicho instrumento corresponden a personas, es
decir, a seres humanos. En particular, cabe resaltar que la Convencion Americana
no dejo abierta la interpretacion sobre cdmo debe entenderse el término “persona”,
por cuanto el articulo 1.2 precisamente busca establecer una definicion al mismo, lo
cual demuestra la intencion de las partes en darle un sentido especial al término en
el marco del tratado, como lo establece el articulo 31.4 de la Convencién de Viena.
De acuerdo a lo anterior, este Tribunal ha entendido que los dos términos del

articulo 1.2 de la Convencion deben entenderse como sindnimos.”2%8

La Corte IDH también acudi6 al objeto y fin del tratado para atender esta Opinion

Consultiva, lo anterior lo realiza acudiendo al preambulo de la CADH.

Objeto y fin del tratado — interpretacion teleoldgica.

40 La Corte ha indicado que en una interpretacion teleoldgica se analiza el propdsito de las
normas involucradas, para lo cual es pertinente analizar el objeto y fin del tratado mismo vy,
de ser pertinente, los propédsitos del sistema regional de proteccion?® 41 Al respecto, el
Predmbulo de la Convencién Americana hace varias referencias que permiten establecer el
objeto y fin del tratado?’°.42 Teniendo en cuenta lo anterior, la Corte ha afirmado que en el
caso de la Convencién Americana, el objeto y fin del tratado es “la proteccién de los

derechos fundamentales de los seres humanos?’*.

Lo anterior deja claro que, los tratados internacionales en materia de derechos
humanos al ser la especie del género, le son aplicables las normas generales de
interpretacion de los tratados internacionales, a su vez, estas reglas son utilizadas por el
tribunal internacional regional en materia de derechos humanos, pues como se ha dicho,

tiene a su cargo la interpretacién ultima de la CADH.

268 |bidem, p. 37

269 |bidem, parrafo, 40.
270 |bidem, parrafo, 41.
271 |bidem, parrafo, 42.
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Por otro lado, los Tratados Internacionales sobre Derechos Humanos, al tener como
objeto y fin, la proteccién de los seres humanos, les pueden ser atribuibles otras formas
de interpretacion ya que estos contienen un conjunto de valores por desarrollar para la
proteccion de la persona.?’?El articulo 29 de la CADH,*contiene las reglas de
interpretacion del propio tratado, la cual, se puede sintetizar en una prohibicion de
actividades para los Estados, en torno a los derechos contenidos en la CADH, tales
prohibiciones son: Excluir, limitar, suprimir, por lo que debe de considerarse el contenido
de la Convencion como un minimo de proteccién para los seres humanos, que los

Estados en ejercicio de su soberania han pactado proteger.

No obstante que el articulo 30?”4 de la CADH, sostiene un permiso a restringir
derechos y libertades contenidas en la propia convencion, siempre que se dicten por
razones de interés general y con el proposito para las que han sido establecidas, ademas,
el articulo 32. 2275, es claro en determinar cuando son limitables los derechos de las

personas, por ejemplo, cuando se limita un derecho se protege indirectamente otro.

22 La Convencion de Viena contiene una regla que debe interpretarse como un todo. El sentido corriente de
los términos, la buena fe, el objeto y fin del tratado y los demas criterios confluyen de manera unida para
desentrafiar el significado de una determinada norma. Por otra parte, la Corte recalca que el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos se compone tanto de un conjunto de reglas (las convenciones,
pactos, tratados y demas documentos internacionales), como de una serie de valores que dichas reglas
pretenden desarrollar. La interpretacidén de las normas se debe desarrollar entonces también a partir de un
modelo basado en valores que el Sistema Interamericano pretende resguardar, desde el “mejor angulo”
para la proteccion de la persona. Caso Gonzalez y Otras (“Campo Algodonero”) Vs. México Sentencia de 16
de Noviembre de 2009 (Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas), parrafo 33,

273 Articulo 29. Normas de Interpretacion

Ninguna disposicion de la presente Convencién puede ser interpretada en el sentido de:

a) permitir a alguno de los Estados Partes, grupo o persona, suprimir el goce y ejercicio de los derechos y
libertades reconocidos en la Convencion o limitarlos en mayor medida que la prevista en ella;

b) limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad que pueda estar reconocido de acuerdo con las
leyes de cualquiera de los Estados Partes o de acuerdo con otra convencién en que sea parte uno de
dichos Estados;

c) excluir otros derechos y garantias que son inherentes al ser humano o que se derivan de la forma
democratica representativa de gobierno, y

d) excluir o limitar el efecto que puedan producir la Declaracion Americana de Derechos y Deberes del
Hombre y otros actos internacionales de la misma naturaleza.

274 Articulo 30. Alcance de las Restricciones

Las restricciones permitidas, de acuerdo con esta Convencién, al goce y ejercicio de los derechos y
libertades reconocidas en la misma, no pueden ser aplicadas sino conforme a leyes que se dictaren por
razones de interés general y con el propdésito para el cual han sido establecidas.

275 Articulo 32. Correlacion entre Deberes y Derechos

2. Los derechos de cada persona estan limitados por los derechos de los demas, por la seguridad de todos
y por las justas exigencias del bien comun, en una sociedad democrética.
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Otra situacion en la que es posible limitar un derecho es permitir el ejercicio de los
derechos de las demés personas, que no se violente el bien comun y la seguridad de las
personas en una sociedad democrética, pues es en este régimen donde la proteccion de
los derechos humanos son piedra angular para el adecuado funcionamiento del Estado
constitucional de derecho..

4.- Sistema Interamericano de Proteccién alos Derechos Humanos.

El Sistema Interamericano de Proteccion de Derechos Humanos esta compuesto por dos
instituciones: La Comisién Interamericana de Derechos Humanos, en adelante Comision y
la Corte Interamericana de Derechos Humanos. (CORTE IDH) La primera se encuentra
en Washington D.C. Estados Unidos,y fue creada por la Asamblea general de la
Organizacion de Estados Americanos (OEA) en 1959. Por lo que hace a la segunda, el

lugar de residencia es San José, Costa Rica.?’®

La Comision, es un organismo autbnomo, se compone por siete miembros electos
por la OEA. En cuanto a su funcion, conoce de peticiones en donde se reclaman
violaciones a derechos humanos en todo el continente, asi como de solicitudes de

medidas cautelares en situaciones de gravedad y urgencia®’’.

Por lo que la Comision, tiene jurisdiccion en todo el continente, no obstante, sus
funciones van mas alla de las sefialadas. A continuacion se enlistan las actividades mas
relevantes que tiene como fin la proteccion de los derechos humanos en el marco de su

competencia.

A) Recibir, analizar e investigar peticiones individuales en las que se alega que Estados
miembros de la OEA, que han ratificado la Convencién Americana o aquellos Estados que

aun no la han ratificado, han violado derechos humanos.

276 Informacion consultada de la pagina oficial de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos,
consultable en: http://www.oas.org/es/Corte IDH/mandato/que.asp.

277 pelayo Moller, Carlos Maria, Introduccion al Sistema Interamericano de Derechos Humanos, México,
CNDH, 2015, p. 18
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B) Observar la situacion general de los derechos humanos en los Estados Miembros y
publicar informes especiales sobre la situacién existente en determinado Estado
Miembro, cuando lo considera apropiado.

C) Realizar visitas a los paises, para analizar en profundidad la situacion general y/o para
investigar una situacion especifica. En general, estas visitas dan lugar a la preparacion de
un informe sobre la situacion de los derechos humanos bajo observacion, el cual es
publicado y presentado ante el Consejo Permanente y la Asamblea General de la OEA.

D) Elaborar informes sobre temas especificos.

E) Recomendar a los Estados Miembros de la OEA la adopcién de medidas que contribuyan
a la proteccion de los derechos humanos en los paises del Continente.

F) Solicitar a los Estados Miembros que adopten medidas cautelares, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 25 de su Reglamento, para prevenir dafios irreparables a las
personas o al objeto de una peticion en casos graves y urgentes. Asimismo, puede solicitar
gue la Corte Interamericana en el articulo 63.2 de la Convencién Americana, puede
solicitar que la Corte Interamericana disponga la adopcion de “medidas provisionales”, en
casos de extrema gravedad y urgencia para evitar dafos irreparables a las personas,
aunque el caso aun no haya sido presentado ante la Corte.

G) Presenta casos ante la Corte Interamericana Yy comparece ante la misma, durante la
tramitacion y consideracion de los casos recibidos por el sistema de peticiones individuales

previsto en la Convencién Americana.?’

Los datos del Estado Mexicano respecto a las funciones que realiza la Comision son

los siguientes al momento de la elaboracién de esta investigacion?’®:

México
Total desde 2006
11 Informes de Inadmisibilidad
53 Informes de Admisibilidad
5 Informes de Fondo Publicados
34 Informes de Archivo (Casos Archivados)
11 Informes de Solucién Amistosa
8 Casos enviados a la Corte IDH
66 Medidas Cautelares Otorgadas

278 Color Vargas, Mari Carmen, Fuentes del Derecho internacional de los derechos humanos, Metodologia
para la ensefianza de la reforma constitucional en materia de derechos humanos, México, SCJN,
OACNUDH, CDHDF, 2013, pp. 29-30.

279 Consultado en: http://www.oas.org/es/Corte IDH/multimedia/estadisticas/estadisticas.html
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La participacion de la Comision previo a la funcién contenciosa de la Corte IDH es de
suma importancia, pues a diferencia del sistema Europeo en donde las victimas de
violaciones a los derechos humanos pueden acudir directamente al Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, en el Sistema Interamericano las personas no pueden acceder
directamente a la Corte IDH, sino que es necesario agotar previamente el procedimiento

ante la Comision?28o,

Por lo anterior, la Comision resulta ser una especie de filtro, antes de llegar a la
Corte IDH, pues es posible que las partes puedan llegar a una solucion amistosa o bien,
evaluar si se cumplen los requisitos para acceder al Sistema Interamericano, tales como
agotar los recursos internos que pudieran reparar la violacion al derecho alegada. Otro
tema de suma importancia es el concerniente a las medidas cautelares, pues es facultad

de la Comision en casos graves y urgentes poder emitirlas?:.

La Comision debera observar las situaciones de hecho y derecho que enmarca la
solicitud, asi como el contexto; la inminencia del dafio, si se ha denunciado la situacion de
riesgo ante las autoridades pertinentes, y la identificacion de los potenciales beneficiarios,

entre otros requisitos.?8?

No obstante estas medidas no se dan en todos los casos, sino mas bien se han
ido ajustando a las lineas jurisprudenciales de la propia Corte IDH, respecto a graves
violaciones a derechos humanos tales como: amenazas contra la vida e integridad
personal; amenazas contra comunidades indigenas, por afectacion al medio ambiente
natural y cultural; amenazas contra la salud; ejecucion de ciertas 6rdenes judiciales o
administrativas, como por ejemplo, para evitar que a una persona le sea aplicada la pena
de muerte, y en casos de detencién con estado de incomunicacibn o ausencia de

definicién de situacion juridica?®s.

280 pelayo Moller, Carlos Maria, op. cit., p. 41.
281 |bidem, p. 44
282 |pidem, p. 44.
283 |bidem, p. 45.
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Por otra parte, el Estado Mexicano aceptd la competencia contenciosa de la Corte IDH el
16 de diciembre de 1998, por lo que a partir de esa fecha quedo bajo su jurisdiccién.

La Corte IDH se compone de siete jueces que no representan a sus paises y que
son designados dentro de los Estados miembros de la Organizacion de Estados
Americanos (OEA). Su funcién es aplicar e interpretar la CADH?®*por ser este Tribunal el
intérprete final de dicho tratado. Su actuacién se encuentra regulada por la propia CADH,
cuenta con un estatuto y un reglamento propio emitido por la propia Corte.?® Los jueces
duran en su mandato seis afios y pueden ser reelectos una vez mas por el mismo

periodo.?86

La Corte IDH no tiene un namero fijo de sesiones, sin embargo, puede sesionar
cuantas veces sea al afo para que su desempefio sea eficaz. Dentro de sus sesiones
aborda temas que estén dentro de sus facultades, tales como lo concerniente a medidas
provisionales, supervision de cumplimiento de sentencias, asi como la adopcion de
sentencias.?’®’No obstante a partir de 2005 la Corte IDH ha celebrado sesiones fuera de

su lugar de residencia a lo largo de los paises sometidos a su jurisdiccion.

Para que se pueda emitir una sentencia se necesitan por lo menos de cinco de
los siete jueces, sin que su decision pueda apelarse, siendo estas vinculantes para los
Estados que fueron parte en el litigio, no obstante, por via de jurisprudencial se ha
determinado que la jurisprudencia de la Corte IDH es vinculante para todos los Estados,

ya que es la interpretacion que ha hecho el Tribunal Internacional de la CADH.

El Estado Mexicano, ha sido condenado por la Corte IDH en los siguientes casos:

284 Corte Interamericana de Derechos Humanos, ABC de la Corte Interamericana de Derechos Humanos: El
qué, cémo, cuando, dénde y porqué de la Corte Interamericana. Preguntas frecuentes/ Corte Interamericana
de Derechos Humanos, Costa Rica, Corte IDH, 2017, p. 6.

285 |bidem, p.7.

286 |bidem, p.9.

287 |bidem, p.13.
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A) Jorge Castafieda vs. México?®® B) Caso Gonzalez y otras (“Campo Algodonero”)

vs. México?®® C) Caso Radilla Pacheco vs. Estados Unidos Mexicanos?® D) Inés

Fernandez Ortega y Valentina Rosendo Cantl vs. México?®! E) Caso Cabrera

Garcia y Montiel Flores vs. México?®? F) Garcia Cruz y Sanchez Silvestre vs.

México?®® G) Caso Selvas Gomez vs México.?** H) Caso Alvarado Espinoza y otros

vs. México.?® |) Caso Trueba Arciniega y otros vs. México?% 297,

Estas sentencias se han incorporado a la jurisprudencia nacional ahondando

el tema del control de convencionalidad, prueba de ello es el criterio derivado del Amparo

en revision 375/2013 la Primera Sala de la SCJN al tenor siguiente:

CONTROL DE CONVENCIONALIDAD. DIFERENCIAS ENTRE SU EJERCICIO EN
SEDE NACIONAL E INTERNACIONAL. Debe distinguirse entre el control de
convencionalidad que deben ejercer las autoridades nacionales, en este caso en el
Poder Judicial mexicano, en el ambito de sus atribuciones, del control de
convencionalidad ejercido por los o6rganos del Sistema Interamericano de
Proteccion de los Derechos Humanos. Por un lado, el control de convencionalidad
deben ejercerlo los jueces 0 juezas nacionales en el estudio de casos que estén
bajo su conocimiento, en relacion con los derechos reconocidos en la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos y en los tratados internacionales de los
gque el Estado Mexicano sea parte, asi como con sus interpretaciones, realizadas
por los drganos autorizados, como lo establecen las sentencias condenatorias en
los casos Rosendo Radilla Pacheco, Rosendo Cantu y otra, Ferndndez Ortega y
otras y Cabrera Garcia y Montiel Flores, todas contra el Estado Mexicano. Dicho
criterio fue desarrollado por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion en el

expediente varios 912/2010. Por otro lado, existe el control de convencionalidad

288 Sentencia de 6 de agosto de 2008.

289 Sentencia de 16 de noviembre de 2009.

290 Sentencia de 23 de noviembre de 2009.

291 Sentencia de 30 de agosto de 2010.

292 Sentencia de 26 de noviembre de 2010.

293 Sentencia de 26 de noviembre de 2013.

294 Sentencia de 28 de noviembre de 2018.

295 Sentencia de 28 de noviembre de 2018.

29 Sentencia de 27 de noviembre de 2018.
27https://www.gob.mx/sre/acciones-y-programas/sentencias-de-la-corte-interamericana-de-derechos-

humanos.
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realizado por los érganos del Sistema Interamericano de Proteccién de Derechos
Humanos, a saber, la Comision y la Corte Interamericanas de Derechos Humanos
para determinar si, en un caso de su conocimiento, se vulneraron o no derechos
humanos reconocidos en la Convencién Americana sobre Derechos Humanos; es
decir, si en el caso especifico sometido a su conocimiento, las autoridades de un
Estado Parte hicieron o no un control de convencionalidad previo y adecuado y, de
ser el caso, determinar cudl debi6 haber sido dicha interpretacion. Asi pues, la
Corte Interamericana es la intérprete Ultima de la Convenciébn Americana sobre
Derechos Humanos y, dentro de dicha interpretacion, tiene la facultad para analizar

si sus decisiones han sido o no cumplidas.?®®

De la tesis anterior, se desprende una armonizacion entre la jurisprudencia
nacional y el voto razonado del Juez Presidente de la Corte IDH Eduardo Ferrer Mac-
Gregor, y se reconocio que la Corte IDH es el Tribunal que interpreta, en ultima instancia
la CADH, asi las cosas, ese tribunal decidira si se realiz0 adecuadamente el control de
convencionalidad, por lo que la calidad de concentrado estad reservada al Tribunal

Interamericano..

4.1 La Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos humanos.

En el Sistema Interamericano no existe un modo establecido para la creacion y
sistematizacion de la jurisprudencia tal como la conocemos en nuestro sistema juridico.
Tampoco se desprende de los documentos que facultan el actuar de la Corte IDH un
concepto, ni una clasificacion de dicha jurisprudencia, por lo tanto, los doctrinarios han
sefialado que la jurisprudencia interamericana, conforma un conjunto de criterios que
permiten mantener la congruencia e integracion del sistema interamericano,?*°por ende,
bien se podria hablar de lineas jurisprudenciales o como se ha manejado mas en nuestro
pais desgajar la sentencia y determinar en qué parrafo la Corte Interamericana esta
interpretando algun precepto de la Convencion u otro tratado internacional en materia de

derechos humanos.

298 Tesis: 1la. CXLV/2014 (10a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, Abril de
2014, Tomo I, Pag. 793.

299 pérez Fernandez Ceja, Ydalia, La incorporacion de la Jurisprudencia internacional de derechos humanos
por los tribunales de derecho interno, México, Porrda, 2017, p. 143.
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Una caracteristica de esta jurisprudencia es que debe ser congruente, al ser la Ultima
interpretacion de la Convencién. Lo cual genera una obligacion para los agentes del

Estado de cumplir con ella, so pena de incurrir en responsabilidad internacional

En otras palabras, la jurisprudencia interamericana, son las sentencias de la Corte
IDH, en el entendido de que esta debe ser clara, congruente y fuerte en los argumentos
para justificar su obligatoriedad®®ejemplo de estas caracteristicas es la referida al control
de convencionalidad como se ver4 mas adelante. Se puede decir que la obligacién de
cumplir con la sentencia que condena a un Estado por responsabilidad estatal es
absoluta, teniendo implicita el criterio de interpretacion, reiteracion, o progresividad de la

jurisprudencia interamericana.

En un primer momento la jurisprudencia interamericana fue considerada solo como
vinculante cuando el Estado mexicano fue parte en el litigio internacional, y orientadora en
los demés casos, segun lo resuelto en el Expediente Varios 912/2010, no obstante, este
criterio fue superado con la segunda jurisprudencia derivada de la Contradiccion de Tesis
293/2011 que en sintesis sefiala que la jurisprudencia interamericana es de caracter
obligatorio aunque el Estado mexicano no haya sido parte en el litigio internacional del
cual derivo la sentencia, este criterio es armonico con la jurisprudencia de la Corte

Interamericana de Derechos Humanos y que es del tenor siguiente:

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 Interamericana 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 en dichos
criterios se determina el contenido de los derechos humanos establecidos en ese
tratado. La fuerza vinculante de la jurisprudencia interamericana se desprende del
propio mandato establecido en el articulo 1o. constitucional, pues el principio pro

persona obliga a los Jueces nacionales a resolver cada caso atendiendo a la

300 |bidem, p. 145
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interpretacion méas favorable a la persona. En cumplimiento de este mandato
constitucional, los operadores juridicos deben atender a lo siguiente: (i) cuando el
criterio se haya emitido en un caso en el que el Estado Mexicano no haya sido
parte, la aplicabilidad del precedente al caso especifico debe determinarse con
base en la verificacion de la existencia de las mismas razones que motivaron el
pronunciamiento; (i) en todos los casos en que sea posible, debe armonizarse la
jurisprudencia interamericana con la nacional; y (ii) de ser imposible la
armonizacion, debe aplicarse el criterio que resulte mas favorecedor para la

proteccion de los derechos humanos.3!

Derivado de lo anterior, no se puede desconocer el hecho que la jurisprudencia del
tribunal interamericano, al interpretar la CADH, es el punto de unién donde todos los
Estados han pactado un minimo de proteccion de los derechos y libertades de las

personas es obligatoria para el Estado Mexicano.

4.2 Las Opiniones Consultivas de la Corte Interamericana de Derechos humanos.

Como ya se ha dicho, la CADH tiene funciones consultivas, ya sea por peticion de la
Comision o a peticion de un Estado miembro de la OEA. La funcidn consultiva tiene su
fundamento en la CADH en su articulo 64,32 el cual faculta al Tribunal Interamericano a
interpretar la propia CADH y otros tratados internacionales en materia de derechos
humanos. También podra interpretar la normatividad interna de los Estados para

determinar si existe compatibilidad entre aquella y la normatividad internacional.

No obstante existen ciertas limitaciones a esta funcion consultiva, la interpretacion
debera versar sobre tratados propiamente en materia de derechos humanos, pues del

contenido del articulo 64 referido, se constrifie a que solo tienen facultad de solicitar la

301 Tesis: P./J. 21/2014 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca, Libro 5,
Abril de 2014, Tomo |, Pag. 204.

302 Articulo 64

1. Los Estados miembros de la Organizacion podran consultar a la Corte acerca de la interpretacion de esta
Convencion o de otros tratados concernientes a la proteccién de los derechos humanos en los Estados
americanos. Asimismo, podran consultarla, en lo que les compete, los 6rganos enumerados en el capitulo
X de la Carta de la Organizacién de los Estados Americanos, reformada por el Protocolo de Buenos Aires.

2. La Corte, a solicitud de un Estado miembro de la Organizacién, podrd darle opiniones acerca de la
compatibilidad entre cualquiera de sus leyes internas y los mencionados instrumentos internacionales.
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interpretacion los Estados miembros de la OEA vy ciertos 6rganos.®*® Por lo que hace al
Estado Mexicano, ha solicitado a la CORTE IDH que ejerza su funcion consultiva en dos
ocasiones respecto de dos temas: 1.- Asistencia®® consular en el marco de las garantias
del debido proceso legal y 2.-Condicion juridica y derechos de los migrantes
indocumentados. Dando lugar a las opiniones consultivas OC-16-99 y OC-18/03

respectivamente.

Las opiniones consultivas mas relevantes para la presente investigacion son las
siguientes: a) OC-1/82, b) OC-6/86 y c) OC- 16/99.

a) La Opinion Consultiva OC-1/82 en donde la CORTE IDH estableci6 que la
competencia consultiva de la Corte puede ejercerse, en general, sobre toda
disposicion, concerniente a la proteccion de los derechos humanos, de cualquier
tratado internacional aplicable en los Estados americanos, con independencia de
gue sea bilateral o multilateral, de cual sea su objeto principal o de que sean o

puedan ser partes del mismo Estados ajenos al sistema interamericano3%.

Por ende, el sistema juridico nacional debera de ser acorde no solo con la CADH sino
a todos los tratados ratificados por el Estado y que sean protectores de los derechos de

las personas.

b) Por otro lado, la Opinion Consultiva OC-6/86 la CORTE IDH concluyd, que la
palabra leyes en el articulo 30 de la Convencion significa norma juridica de caracter
general, cefiida al bien comun, emanada de los d&rganos legislativos
constitucionalmente previstos y democraticamente elegidos, y elaborada segun el
procedimiento establecido por las constituciones de los Estados Partes para la

formacion de las leyes®%,

303 Cfr. Vazquez Ortiz, Loretta, Las medidas provisionales de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos. Como Autentica Garantia jurisdiccional de caracter preventivo, México, Porrda, 2010, p. 21.

304 pelayo Moller, Carlos Maria, op.,cit. p .69

305 Corte IDH. "Otros tratados" objeto de la funcién consultiva de la Corte (Art. 64 Convencion Americana
sobre Derechos Humanos). Opinion Consultiva OC-1/82 de 24 de septiembre de 1982. Serie A No. 1

306 Corte IDH. La expresion "Leyes" en el articulo 30 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos. Opinién Consultiva OC-6/86 de 9 de mayo de 1986. Serie A No. 6.
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Por tanto la Constitucion Politica de un Estado en opinion de la Corte no escaparia de un

ejercicio de control de convencionalidad concentrado.

c) Respecto de la naturaleza de los tratados internacionales la CORTE IDH en la
Opinién Consultiva OC- 16/99 concluyé que los tratados de derechos humanos son
instrumentos vivos, cuya interpretacién tiene que acompafar la evolucion de los

tiempos y las condiciones de vida actuales.3%’

Por lo que la interpretacion de estos instrumentos debe ser evolutiva y sin que sea
ajena a las demandas que encierran las personas en lo individual y atender a las

necesidades basicas cuando se trate de lo colectivo.

5.- Evolucidén del Control de Convencionalidad.

El control de convencionalidad ha sido un concepto que se ha reiterado a lo largo de las
sentencias de la Corte IDH, se puede decir que ha sido este su origen y poco a poco se
ha ido robusteciendo en la medida en que la composicién de la propia Corte IDH ha
cambiado, otro elemento para la evolucién de dicho control, han sido los casos que ha

conocido este tribunal.

Hoy en dia es una obligacién y poco a poco se ha integrado a la estructura del
sistema juridico para formar un todo. Por otro lado tiene la facultad de que si se hace de
una forma correcta impide que el Estado acuda en calidad de responsable ante la

jurisdiccién internacional por violar derechos fundamentales.

5.1 Laidea en los votos de los Jueces Sergio Garcia Ramirez y Eduardo Ferrer Mac-
Gregor.

El Dr. Sergio Garcia Ramirez fue Juez de la Corte IDH durante el periodo comprendido
de los afios 2004 al 2007, se conoce como el precursor del control de convencionalidad.

Asi las cosas, en los votos razonados emitidos de los asuntos Myrna Mack Chang Vs.

307 Corte IDH. El derecho a la informacién sobre la asistencia consular en el marco de las garantias del
debido proceso legal. Opinién Consultiva OC-16/99 de 1 de octubre de 1999. Serie A No. 16. Parrafo 114.
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Guatemala y Tibi Vs. Ecuador,®%® que la Corte IDH resolvié, Sergio Garcia Ramirez sefial6

por primera vez la obligacion de los Estados de realizar el control de convencionalidad.

En el primer asunto referido, el Dr. Sergio Garcia Ramirez apunté en su voto lo

siguiente:

“26. También es interesante, a mi juicio, formular algunas consideraciones sobre la
contradiccion o por lo menos la discrepancia que en ocasiones existe entre ciertas
declaraciones del Estado, formuladas por conducto de representantes calificados
para emitirlas, y las posibles declaraciones que hagan otros 6rganos, a los que la
legislacion interna atribuye competencia para resolver cuestiones contenciosas.
Esto, visto desde el angulo del Derecho nacional, responde al principio de
separacion de poderes, que asigna a cada uno de éstos determinadas facultades
especificas, que los otros no pueden asumir o sustituir. Empero, este asunto
requiere precisiones desde el angulo del Derecho internacional, de la
responsabilidad internacional del Estado y de las atribuciones resolutivas de un
tribunal internacional, que son inatacables --cuando asi lo dispone la norma
internacional soberanamente reconocida por el Estado parte en un tratado, como en
efecto sucede a la luz de la Convencion Americana-- y deben ser cumplidas por

aquél, en mérito de sus compromisos convencionales.3%

27. Para los efectos de la Convencion Americana y del ejercicio de la jurisdiccién
contenciosa de la Corte Interamericana, el Estado viene a cuentas en forma
integral, como un todo. En este orden, la responsabilidad es global, atafie al Estado
en su conjunto y no puede quedar sujeta a la division de atribuciones que sefale el
Derecho interno. No es posible seccionar internacionalmente al Estado, obligar ante
la Corte s6lo a uno o algunos de sus 6rganos, entregar a éstos la representacion
del Estado en el juicio --sin que esa representacion repercuta sobre el Estado en su
conjunto-- y sustraer a otros de este régimen convencional de responsabilidad,
dejando sus actuaciones fuera del “control de convencionalidad” que trae consigo la

jurisdiccion de la Corte internacional.3°

308 |pafiez Rivas, Juana Maria, op., cit., p. 53.
309 Voto razonado del Juez Sergio Garcia Ramirez a la Sentencia del Caso Mack Chang Vs. Guatemala, del
25 de Noviembre de 2003, pérrafo. 27.

310 [dem.
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Con base en la idea del Dr. Garcia Ramirez el Estado es uno e indivisible para el efecto
de las obligaciones y deberes que entrafia la CADH, por ende, no es posible identificar en
sentido estricto los actos (obligaciones y prohibiciones) que le impone el derecho interno
de cada Estado a sus autoridades.

Por lo tanto, no es posible que el derecho interno exima de responsabilidad al
Estado, pues este, en todo momento debe de velar por que la CADH tenga plena eficacia

en favor de las personas.

Por otro lado, en su voto razonado en el caso Tibi Vs Ecuador, el Dr. Garcia
Ramirez, sefialé la distincién entre lo que es el control constitucional y el control de
convencionalidad, haciendo un simil entre la actividad que hace un tribunal constitucional
y el tribunal interamericano, pues cada uno es respectivamente interprete en ultima
instancia de la Constitucion de cada Estado y la CADH pues estas, por un lado, les
otorgan sus respectivas facultades y por otro lado, dichos textos protegen valores,

principios y derechos. En la parte conducente, el voto de referencia sefiala lo siguiente:

“Si los tribunales constitucionales controlan la “constitucionalidad”, el tribunal
internacional de derechos humanos resuelve acerca de la “convencionalidad” de
esos actos. A través del control de constitucionalidad, los érganos internos procuran
conformar la actividad del poder publico vy, eventualmente, de otros agentes
sociales-- al orden que entrafia el Estado de Derecho en una sociedad democratica.
El tribunal interamericano, por su parte, pretende conformar esa actividad al orden
internacional acogido en la convencion fundadora de la jurisdicciéon interamericana y

aceptado por los Estados partes en ejercicio de su soberania”.3*

Derivado de lo anterior, es de concluirse que, el Unico que puede hacer control
concentrado de convencionalidad es la CORTE IDH, por lo que, los actos que vayan en
contra de algun precepto de la CADH, emitida por las autoridades de los Estados
sometidos a la jurisdiccion contenciosa del Tribunal Interamericano son susceptibles de

un control de convencionalidad concentrado.

311 Voto Concurrente Razonado del Juez Sergio Garcia Ramirez a la Sentencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos en el Caso Tibi Vs. Ecuador, del 7 De Septiembre De 2004, Péarrafo 3.
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Derivado de lo anterior, tenemos las primeras nociones sobre el control de
convencionalidad que a la postre, evolucionarian con el desarrollo de las sentencias de la
CORTE IDH, ahora bien, no debe pasar por alto el voto razonado del actual Presidente de
la Corte IDH Eduardo Ferrer Mac-Gregor en la sentencia Cabrera Garcia y Montiel Flores
Vs. México®'?, pues, en ese voto, hace énfasis a lo que concierne respecto al control

difuso de convencionalidad en sede interna.

Lo relevante de este voto es el hecho de que todos los jueces en ambito interno, lo
gue realizan es un control difuso de convencionalidad, incluso los jueces de los tribunales
constitucionales, acorde con lo que sefialo el Dr. Garcia Ramirez en su voto razonado en
el caso Tibi Vs. Ecuador, en el siguiente parrafo del voto del Dr. Ferrer-Macgregor sefiala

lo siguiente:

“El “control difuso de convencionalidad” convierte al juez nacional en juez interamericano:
en un primer y auténtico guardidn de la Convencion Americana, de sus Protocolos
adicionales (eventualmente de otros instrumentos internacionales) y de la jurisprudencia de
la Corte IDH que interpreta dicha normatividad. Tienen los jueces y érganos de imparticion
de justicia nacionales la importante mision de salvaguardar no solo los derechos
fundamentales previstos en el ambito interno, sino también el conjunto de valores,
principios y derechos humanos que el Estado ha reconocido en los instrumentos

internacionales y cuyo compromiso internacional asumié.”*?

La idea anterior, genera un compromiso para todos los jueces nacionales, pues
conlleva ante todo la obligacion de proteger los derechos fundamentales contenidos en
los tratados internacionales, al ser por decirlo de alguna manera, la primer linea de
defensa en contra de actos del Estado que puedan violentar los derechos de las

personas.

No obstante lo anterior, este control no implica subsumir la norma interna ante la

norma internacional, sino como ya se vio en su momento, lo que se trata es de una

%12 Sentencia de 26 de noviembre de 2010 (Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas)

313 Voto razonado del Juez Ad Hoc Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot en relacién con la Sentencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso Cabrera Garcia y Montiel Flores Vs. México, de 26
de Noviembre de 2010, parrafo, 24.
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armonizacion a través de la interpretacion conforme, como lo sefala el voto referido, en la

siguiente idea.

“Este tipo de control no implica necesariamente optar por aplicar la normativa o
jurisprudencia convencional y dejar de aplicar la nacional, sino implica ademas y en
primer lugar, tratar de armonizar la normativa interna con la convencional, a través

de una “interpretacioén convencional” de la norma nacional.3'*

De esta manera, el “control difuso de convencionalidad” implica que todos los
jueces y Organos mexicanos vinculados a la administracion de justicia en todos los
niveles, pertenecientes o no al Poder Judicial, con independencia de su jerarquia, grado,
cuantia o materia de especializacion, estan obligados, de oficio, a realizar un ejercicio de
compatibilidad entre los actos y normas nacionales con la CADH, sus protocolos
adicionales (y algunos otros instrumentos internacionales), asi como con la jurisprudencia
de la Corte IDH, formandose un “bloque de convencionalidad” en los términos analizados

con antelacion.31®

Con las ideas anteriores, se confirma como el control de convencionalidad se ha
ido construyendo como doctrina jurisprudencial y los jueces mexicanos que han estado en

ese tribunal internacional han ido moldeando esta concepcion.

5.2 La doctrina jurisprudencial del Control de Convencionalidad de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos.

Como se ha dicho, el control de convencionalidad ha tenido una evolucion conforme la
Corte IDH ha ido resolviendo los casos sometidos a su jurisdiccion, asi las cosas, en este
apartado, se hara un recuento de los casos mas significativos para el avance de la
doctrina del control de convencionalidad, siguiendo la ruta jurisprudencial identificada por

Fajardo Morales,**resaltando los casos y parrafos mas importantes que se estiman que

314 |bidem, parrafo 35.

315 |bidem, parrafo 66.

316 Cfr. Fajardo Morales, Zamir Andrés, Control de Convencionalidad. Fundamentos y alcance especial
referencia a México, México, CNDH. 2015, Pp. 55-88.
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trascienden para esta investigacion sin contar con los votos a los cuales ya nos hemos

referido como génesis de dicho control.

En el caso Almonacid Arellano Vs Chile la Corte IDH,*'7 aborda propiamente el
control de convencionalidad, en los parrafos 120 y 124 de la sentencia. El parrafo 120 es
de suma importancia, puesto que con este razonamiento la Corte IDH nos dice, cuando

un Estado viola la CADH, para mayor entendimiento se transcribe el parrafo en mencion

120. un Estado viola la Convencién Americana cuando dicta disposiciones que no
estan en conformidad con las obligaciones dentro de la misma; el hecho de que
esas normas se hayan adoptado de acuerdo con el ordenamiento juridico interno o

contra él, “es indiferente para estos efectos.318

Con base en dicho parrafo, se debe entender, que un Estado viola la CADH cuando
Sus actos no se ajustan a las obligaciones contenidas en el tratado internacional, esto se
puede entender, de dos formas, ya sea las obligaciones contenidas en el articulo 1 de la
CADH donde como ya se hizo referencia, contiene la obligacion de respetar los derechos,
o bien, la obligacion per se que cada derecho contenido en la CADH como obligacion para

los Estados, cuando se trate de derechos de hacer.

Por su parte el parrafo 124 establece la obligacion de los jueces de velar porque las
disposiciones contenidas en la CADH no se vean afectadas por el derecho interno, dicho

parrafo al respecto sefala:

124. La Corte es consciente que los jueces y tribunales internos estan sujetos al
imperio de la ley y, por ello, estdn obligados a aplicar las disposiciones vigentes en
el ordenamiento juridico. Pero cuando un Estado ha ratificado un tratado
internacional como la Convencién Americana, sus jueces, como parte del aparato
del Estado, también estan sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque los

efectos de las disposiciones de la Convencion no se vean mermadas por la

317 Citado en Fajardo Morales, Zamir Andrés, Control de Convencionalidad... cit., p... 55.
318 Caso Almonacid Arellano y otros Vs. Chile Sentencia de 26 de septiembre de 2006 (Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas)
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aplicacion de leyes contrarias a su objeto y fin, y que desde un inicio carecen de
efectos juridicos. En otras palabras, el Poder Judicial debe ejercer una especie de
“control de convencionalidad” entre las normas juridicas internas que aplican en los
casos concretos y la Convencién Americana sobre Derechos Humanos. En esta
tarea, el Poder Judicial debe tener en cuenta no solamente el tratado, sino también
la interpretacién que del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete ultima

de la Convencién Americana.3?®

Con base en lo anterior, la Corte IDH es consciente de que los jueces de cada
Estado deben de obedecer a la ley interna, no obstante lo anterior, el Poder Judicial, al
ser parte del Estado que ha ratificado este Tratado Internacional tiene la obligacion de
hacer una especie de control de convencionalidad entre el derecho interno, sin embargo,

es importante resaltar que no se da un concepto de Control de convencionalidad.

En el Caso Trabajadores Cesados del Congreso Vs Peru, 3*°la Corte IDH, ademas
de reiterar el razonamiento que realizo en Almonacid Arellano, introduce una
caracteristica nueva para el Control de convencionalidad, este nuevo elemento consiste
en que los jueces deben de realizar un control de convencionalidad ex officio, al respecto

el parrafo sefala:

128. Cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la Convencion
Americana, sus jueces también estdn sometidos a ella, lo que les obliga a velar
porque el efecto util de la Convencidon no se vea mermado o anulado por la
aplicacion de leyes contrarias a sus disposiciones, objeto y fin. En otras palabras,
los 6rganos del Poder Judicial deben ejercer no s6lo un control de
constitucionalidad, sino también “de convencionalidad” ex oficio entre las normas
internas y la Convencién Americana, evidentemente en el marco de sus respectivas
competencias y de las regulaciones procesales correspondientes. Esta funcién no
debe quedar limitada exclusivamente por las manifestaciones o actos de los

accionantes en cada caso concreto, aunque tampoco implica que ese control deba

319 |pid.
320 Citado en Fajardo Morales, Zamir Andrés, op., cit., p.58
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ejercerse siempre, sin considerar otros presupuestos formales y materiales de

admisibilidad y procedencia de ese tipo de acciones.?*

Por lo que ahora, el control de convencionalidad, debe de ejercerse de oficio, sea
solicitado o no por las partes, independientemente de que el Poder judicial realice en el
ambito de sus respectivas competencias asignadas por el derecho interno, también debe
velar porque las disposiciones de la CADH, no se vean mermadas por la aplicacion del
derecho nacional.

En el caso Heliodoro Portugal Vs Panaméa®? no es considerado como de esos
casos emblema resueltos por la Corte IDH, sin embargo, para efectos del control de
convencionalidad, es muy util, puesto que sefala en el parrafo 180 de la sentencia como
se amplia el ambito material del control de convencionalidad, dicho parrafo a la letra

senala:

180. La Corte ha interpretado que tal adecuacion implica la adopcién de medidas en
dos vertientes, a saber: i) la supresion de las normas y practicas de cualquier
naturaleza que entrafien violacion a las garantias previstas en la Convencién o que
desconozcan los derechos alli reconocidos u obstaculicen su ejercicio, y ii) la
expedicion de normas y el desarrollo de practicas conducentes a la efectiva
observancia de dichas garantias Precisamente, respecto a la adopcién de dichas
medidas, es importante destacar que la defensa u observancia de los derechos
humanos a la luz de los compromisos internacionales en cuanto a la labor de los
operadores de justicia, debe realizarse a través de lo que se denomina “control de
convencionalidad”, segun el cual cada juzgador debe velar por el efecto util de los
instrumentos internacionales, de manera que no quede mermado o anulado por la
aplicacion de normas o practicas internas contrarias al objeto y fin del instrumento
internacional o del estdndar internacional de proteccibn de los derechos

humanos.®??

321 Caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) Vs. Perl Sentencia de 24 de
noviembre de 2006 (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas)

322 Citado en Fajardo Morales, Zamir Andrés, op., cit., p 62.

323 Caso Heliodoro Portugal vs. Panama Sentencia de 12 de Agosto de 2008 (Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas)
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Este parrafo tiene dos cuestiones para analizar, en primer lugar, la obligacion de los
Estados de respetar y observar los derechos humanos a la luz de los compromisos
internacionales, no solo de la CADH a través del control de convencionalidad y en
segundo lugar, vuelve a sefalar en lineas posteriores, que se debera de velar por el
efecto util de los instrumentos internacionales, esto amplia mas la proteccion de los
derechos humanos, pues ahora, no solo el control de convencionalidad es respecto a la

CADH, sino todos los tratados internacionales que ha ratificado un Estado.

En el caso Radilla Pacheco que involucra al Estado mexicano®, es de suma
importancia para el ejercicio del control de convencionalidad en el péarrafo 339 de la
sentencia se va ampliando mas la obligacién para ejercer este control, no obstante, se

viene reiterando el criterio desde Almonacid Arellano, este parrafo a la letra sefiala:.

339. En relacion con las practicas judiciales, este Tribunal ha establecido en su
jurisprudencia que es consciente de que los jueces y tribunales internos estan
sujetos al imperio de la ley y, por ello, estdn obligados a aplicar las disposiciones
vigentes en el ordenamiento juridico320. Pero cuando un Estado ha ratificado un
tratado internacional como la Convencion Americana, sus jueces, como parte del
aparato del Estado, también estan sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque
los efectos de las disposiciones de la Convencidon no se vean mermados por la
aplicacion de leyes contrarias a su objeto y fin, que desde un inicio carecen de
efectos juridicos. En otras palabras, el Poder Judicial debe ejercer un “control de
convencionalidad” ex officio entre las normas internas y la Convencién Americana,
evidentemente en el marco de sus respectivas competencias y de las regulaciones
procesales correspondientes. En esta tarea, el Poder Judicial debe tener en cuenta
no solamente el tratado, sino también la interpretacion que del mismo ha hecho la

Corte Interamericana, intérprete Gltima de la Convencién Americana.®?®

Como se aprecia de la parte final del parrafo, el Poder Judicial no solo debe de
tomar en cuenta el tratado en su sentido corriente como lo sefiala la Convencién de

Viena, sino también, la interpretacion que ha hecho la Corte IDH, esto se puede entender

324 Citado en Fajardo Morales, Zamir Andrés, op., cit., p. 64.
325 Caso Radilla Pacheco Vs. Estados Unidos Mexicanos Sentencia de 23 de Noviembre de 2009
(Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas)
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de dos maneras. En primer lugar, no debe de pasar desapercibido que la Corte IDH
ademds de resolver asuntos contenciosos también tiene una funcién consultiva, cuando
ejerce esta funcion emite lo que se llaman Opiniones Consultivas, estas contienen
interpretaciones acerca de la CADH, puesto que esta Corte IDH es la intérprete Ultima de

dicho tratado.

En segundo lugar, las lineas jurisprudenciales que ha emitido la Corte IDH acerca
de la violacién a los derechos humanos que ha resuelto contenciosamente y que tienen
gue ver con siete delitos, los cuales son: tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos
o degradantes; ejecucion extrajudicial; desaparicién forzada de personas; jurisdiccion
militar; leyes de amnistia; responsabilidades ulteriores en el ejercicio de la libertad de
expresion; pena de muerte.3?6 Por lo anterior, si la jurisprudencia es interpretacién, con
base en lo “ya decidido” a través de estas lineas jurisprudenciales se debera tomar como
parametro para realizar el control de convencionalidad entre un acto realizado por el

Estado y esa jurisprudencia, pues asi, lo ha sefialado la Corte IDH.

En el caso Velez Loor Vs Panama®?’, la Corte IDH reitera lo que el control de
convencionalidad ha venido manifestando, sin embargo, amplia los sujetos obligados para

realizarlo, al respecto sefiala:

287. Asimismo, cabe resaltar que cuando un Estado ha ratificado un tratado
internacional como la Convencibn Americana, quienes ejercen funciones
jurisdiccionales también estan sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque el
efecto util de la Convencion no se vea mermado o anulado por la aplicacion de
leyes contrarias a sus disposiciones, objeto y fin. En otras palabras, los érganos de
cualquiera de los poderes cuyas autoridades ejerzan funciones jurisdiccionales
deben ejercer no soélo un control de constitucionalidad, sino también —de

convencionalidadll ex officio entre las normas internas y la Convencion Americana,

326 Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, Las siete principales lineas jurisprudenciales de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos aplicable a la justicia penal, Revista IIDH [Vol. 59), pp. 30-118.
827 Citado en Fajardo Morales, Zamir Andrés, op., cit., p 67.
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evidentemente en el marco de sus respectivas competencias y de las regulaciones

procesales correspondientes. 3?8

Como se desprende de este pérrafo, la obligacion de velar por el efecto atil de la
CADH, no solo la tiene el Poder Judicial, sino que todos los érganos que realicen
funciones jurisdiccionales de cualquier poder, lo anterior, abarca autoridades
dependientes del Poder ejecutivo mientras realicen funciones jurisdiccionales, tales como
tribunales administrativos, tanto locales como federales, Juntas de Conciliacion y
Arbitraje, y ya no solamente los 6rganos que dependen directamente del Poder Judicial.

En el caso Cabrera y Montiel Flores®?® que involucra al Estado mexicano, se reitera
lo que se dijo en el parrafo 339 de Radilla Pacheco, pero se afiade también que los
organos vinculados a la administracion de justicia también estan obligados a velar por que
los efectos utiles de la CADH, esto amplia los sujetos obligados a realizar un control de

convencionalidad ex oficio. El parrafo en mencion sefala a la letra:

225. Este Tribunal ha establecido en su jurisprudencia que es consciente de que las
autoridades internas estan sujetas al imperio de la ley y, por ello, estan obligadas a
aplicar las disposiciones vigentes en el ordenamiento juridico. Pero cuando un
Estado es Parte de un tratado internacional como la Convencion Americana, todos
sus oOrganos, incluidos sus jueces, también estan sometidos a aquél, lo cual les
obliga a velar por que los efectos de las disposiciones de la Convencién no se vean
mermados por la aplicacién de normas contrarias a su objeto y fin. Los jueces y
organos vinculados a la administracion de justicia en todos los niveles estan en la
obligacion de ejercer ex oficio un “control de convencionalidad” entre las normas
internas y la Convencién Americana, evidentemente en el marco de sus respectivas
competencias y de las regulaciones procesales correspondientes. En esta tarea, los

jueces y érganos vinculados a la administracién de justicia deben tener en cuenta

328 Caso Vélez Loor Vs. Panama Sentencia de 23 de Noviembre de 2010 (Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas)
329 Citado en Fajardo Morales, Zamir Andrés, op. cit., p 70.
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no solamente el tratado, sino también la interpretacién que del mismo ha hecho la

Corte Interamericana, intérprete Ultima de la Convencién Americana.*

Ademas de que no distingue entre niveles de estos 6rganos, pues es tajante al
decir que en todos los niveles se encuentra esta obligacion de llevar a cabo un control de

convencionalidad ex officio para la proteccion de los derechos humanos.

En el caso Gelman vs Uruguay,®! la Corte IDH, abarca ain mas a los sujetos
obligados para la proteccion de los derechos humanos, esto se puede apreciar del Gltimo
renglon del parrafo que se transcribe:

239. La sola existencia de un régimen democratico no garantiza, per se, el
permanente respeto del Derecho Internacional, incluyendo al Derecho Internacional
de los Derechos Humanos, lo cual ha sido asi considerado incluso por la propia
Carta Democratica Interamericana. La legitimacion democratica de determinados
hechos o actos en una sociedad esta limitada por las normas y obligaciones
internacionales de proteccion de los derechos humanos reconocidos en tratados
como la Convencion Americana, de modo que la existencia de un verdadero
régimen democratico esta determinada por sus caracteristicas tanto formales como
sustanciales, por lo que, particularmente en casos de graves violaciones a las
normas del Derecho Internacional de los Derechos, la proteccion de los derechos
humanos constituye un limite infranqueable a la regla de mayorias, es decir, a la
esfera de lo “susceptible de ser decidido” por parte de las mayorias en instancias
democraticas, en las cuales también debe primar un “control de convencionalidad”
(supra pérr. 193), que es funcién y tarea de cualquier autoridad publica y no sélo del
Poder Judicial 32

Como se aprecia, la parte final resulta trascendente, puesto sefiala en primer lugar
gue no solo dice que es obligacion del Poder Judicial del Estado, ahora, es obligacion de
las autoridades vinculadas a la administracion de justicia como lo habia venido sostenido

la Corte IDH, sino que ahora, el tribunal regional de proteccion de derechos humanos a

330 Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores Vs. México Sentencia de 26 de Noviembre de 2010 (Excepcion
Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas)

331 Citado en Fajardo Morales, Zamir Andrés, op. cit., p. 72.

332 Caso Gelman Vs. Uruguay Sentencia de 24 de Febrero de 2011 (Fondo y Reparaciones).
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partir de este caso, sostiene el criterio que cualquier autoridad publica, es decir, la
totalidad del Estado debe de realizar un control de convencionalidad.

En el caso Atala Riffo vs Chile®®3 la Corte IDH sefialé que debe realizarse una

armonizacion entre la jurisprudencia nacional e internacional

284. En conclusion, con base en el control de convencionalidad, es necesario que
las interpretaciones judiciales y administrativas y las garantias judiciales se apliquen
adecuandose a los principios establecidos en la jurisprudencia de este Tribunal en
el presente caso. Ello es de particular relevancia en relacion con lo sefialado en el
presente caso respecto a la proscripcion de la discriminacion por la orientacion
sexual de la persona de acuerdo a lo estipulado en el articulo 1.1. de la Convencion

Americana.?®

Ahora bien, tomando como punto de partida el control de convencionalidad, tanto
las interpretaciones judiciales y las administrativas deben de adecuarse a los principios
establecidos en la jurisprudencia del tribunal internacional, esto es, la jurisprudencia
nacional deber4d de ajustarse a la jurisprudencia internacional. Con esto, los
razonamientos de los tribunales que puedan emitir jurisprudencia deberan ser acordes a
lo que la Corte Interamericana ha emitido por medio de su jurisprudencia. En este sentido,
se puede ver como el control de convencionalidad, cada vez va siendo mas invasivo en el
orden juridico de los Estados que ratificaron la CADH y sometidos a la funcion

contenciosa de dicho tribunal internacional.

En el caso, identificado como J. Vs Per(®®, la Corte IDH resalta que no solo la
supresion de normas de derecho interno contrarios a la CADH garantiza una correcta

proteccion de los derechos humanos el parrafo a la letra sefiala:

407. Este Tribunal recuerda que ha establecido que no sélo la supresion o

expedicion de las normas en el derecho interno garantizan los derechos contenidos

333 Citado en Fajardo Morales, Zamir Andrés, op. cit., p. 75.
334 Caso Atala Riffo Y Nifias Vs. Chile Sentencia de 24 de Febrero de 2012 (Fondo, Reparaciones y Costas).
335 Citado en Fajardo Morales, Zamir Andrés, op. cit., p. 83.
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en la Convencion Americana, de conformidad a la obligacion comprendida en el
articulo 2 de dicho instrumento. También se requiere el desarrollo de practicas
estatales conducentes a la observancia efectiva de los derechos y libertades
consagrados en la misma. En consecuencia, la existencia de una norma no
garantiza por si misma que su aplicaciébn sea adecuada. Es necesario que la
aplicacion de las normas o su interpretacion, en tanto practicas jurisdiccionales y
manifestacion del orden juridico, se encuentren ajustadas al mismo fin que persigue
el articulo 2 de la Convencion. En otras palabras, la Corte destaca que los jueces y
organos de administracion de justicia en todos los niveles estan en la obligacion de
ejercer ex officio un “control de convencionalidad” entre las normas internas y la
Convencion Americana, evidentemente en el marco de sus respectivas
competencias y de las regulaciones procesales correspondientes. En esta tarea,
deberan tener en cuenta no solamente el tratado internacional de que se trate, sino
también la interpretacion que del mismo ha hecho la Corte Interamericana,

intérprete dltima de la Convencion Americana3®

De este parrafo se desprende una cuestion relevante, la aplicacion de las normas y
Su interpretacion, son practicas jurisdiccionales realizadas por el Poder Judicial, el cual,
estd obligado a realzar un control de convencionalidad, por lo tanto, estas practicas
jurisdiccionales, de manera que el derecho interno, no sea un obstaculo o que este no

sea contrario a la convencion y en ultimo caso viole derechos humanos.

En el caso Liakat vs Suriname3®¥, la relevancia radica en que la Corte IDH
reconoce que, no existe un modelo concreto para poder realizar el control de

convencionalidad y reitera lo que ha venido sosteniendo desde Almonacid Arellano.

124. Finalmente, en relacién con los argumentos del representante y de la Comision
(supra parrs. 112 y 113) sobre la vulneracion del derecho a la proteccion judicial
con motivo de la ausencia de un Tribunal Constitucional, si bien la Corte reconoce
la importancia de éstos 6érganos como protectores de los mandatos constitucionales

y los derechos fundamentales, la Convencién Americana no impone un modelo

336 Caso J. Vs. Perl Sentencia de 27 de Noviembre de 2013 (Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y
Costas)
337 Citado en Fajardo Morales, Zamir Andrés, op. cit., p. 84.
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especifico para realizar un control de constitucionalidad y convencionalidad. En este
sentido, la Corte recuerda que la obligacion de ejercer un control de
convencionalidad entre las normas internas y la Convencién Americana le compete
a todos los 6rganos del Estado, incluidos sus jueces y demdas 6rganos vinculados a

la administracién de justicia en todos los niveles.>3®

En este sentido, la obligacibn para realizar el ejercicio del control de
convencionalidad para los jueces nacionales, no se constrifie a un modelo especifico,
dejando al Estado la libertad para disefiar un modelo para realizarlo conforme a su
derecho interno.

En atencion a los casos sefialados, se puede advertir una curva de ascenso en la
creacion de la doctrina del control de convencionalidad y se puede concluir como esta
doctrina es cada vez mas invasiva para el derecho interno de los Estados, lo que empezo
como una idea “ejercer una especie de control de convencionalidad” conforme van
pasando los afios se va erigiendo como una doctrina fundamental para la proteccion de

los derechos fundamentales de las personas.

Se ha pretendido hacer énfasis, en que los derechos independientemente de donde
se encuentren, son para ser exigidos, no son obra de caridad de los Estados para las
personas, a estos derechos les subyacen valores que han sido motivo de luchas para su

reconocimiento a lo largo de la historia.

Los Estados en uso de su soberania han acordado, reconocer en instrumentos
internacionales un cumulo de derechos, una garantia para estos y el deber de respetarlos,
por lo que el control de convencionalidad es de suma importancia y el derecho interno no

debe de ser un obstaculo para impedir su ejercicio.

338 Caso Liakat Ali Alibux Vs. Suriname Sentencia de 30 de Enero de 2014 (Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas).
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5.3 El expediente varios 912/2010.

A partir de la condena al Estado Mexicano en el caso contencioso que resolvié la Corte
IDH, denominado como Radilla Pacheco vs Estado Mexicano®®, la SCJN, inicio la
empresa de determinar a partir de dicho fallo, que obligaciones le tocaban al Poder
Judicial de la Federacion.

Derivado de lo anterior, se abri6 una consulta a tramite bajo el expediente
489/2010, el cual quedo bajo la ponencia del Ministro José Ramoén Cossio Diaz, 3°dicho
proyecto fue desechado por que a criterio de la mayoria de los Ministros se excedia de la
consulta original.3*' Por lo que se returné a la Ministra Luna Ramos, quedando con el
conocido expediente 912/2010. Asi las cosas y toda vez que la Ministra Luna Ramos, fue
encomendada a una comision oficial, el que se encarg6 del engrose nuevamente fue el

Ministro Cossio.

Lo novedoso en el sistema juridico mexicano a partir del expediente 912/2010, fue

actualizar la supremacia constitucional®*?bajo los siguientes puntos:

a) “Reiterar el control concentrado de constitucionalidad.
b) Introducir el control difuso de constitucionalidad.

c) Establecer las condiciones generales del Principio Pro Persona.”3

Aunado a lo anterior, se establecio la obligatoriedad de las sentencias de la Corte IDH
cuando el Estado Mexicano sea condenado y de caracter orientador cuando no figure
como parte en un litigio internacional. Derivado de lo anterior se identificaron las

siguientes obligaciones para el Poder Judicial.

339 Cossio Diaz, José Ramon, “Primeras Implicaciones del Caso Radilla”, Cuestiones Constitucionales, num,
26. Enero-junio 2012, pp.31-63.

340 Cossio Diaz, José Ramdn, Sistemas y modelos de control constitucional en México, 2ed. México UNAM-
Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Autbnoma de México, p. 163.

341 |bidem, p. 164.

342 |bidem, p. 166.

343 [dem.
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i) “Los jueces deberian llevar a cabo un control de convencionalidad ex officio en un
modelo de control difuso de la constitucionalidad.

i) Los organos jurisdiccionales federales debian de restringir la interpretacion del
fuero militar en casos concretos.

iii) Brindar capacitacion a todo el personal jurisdiccional y juridico respecto del sistema
interamericano de derechos humanos y para el debido juzgamiento del delito de
desaparicion forzada de personas™*,

Por lo que hace al considerando octavo de la sentencia se sefial6 lo siguiente:

“Considerando Octavo. Que por su importancia, el parrafo 339 de la sentencia de la Corte
Interamericana en el caso del sefior Rosendo Radilla Pacheco obliga Unicamente a los
jueces federales a realizar un control de convencionalidad de oficio de las leyes respecto

de la Convencién Americana de Derechos Humanos.”3*

Por mayoria de 7 votos se determin6 que, de conformidad con el parrafo 339 de la
sentencia dictada por la Corte IDH en el caso Radilla Pacheco vs. Estados Unidos
Mexicanos, y dados los alcances de la resolucion dictada por el Pleno de la SCJN, para el
efecto de que todos los jueces del Estado Mexicano, en términos de lo dispuesto en el
articulo 1° de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, estan facultados
para inaplicar las normas generales que a su juicio consideren transgresoras de los
derechos humanos contenidos en la propia Constitucion Federal y en los tratados en

materia de derechos humanos.346

La relevancia para esta investigacion es el hecho que el expediente varios
912/2010, trajo como consecuencia la obligacion para los jueces de inaplicar las leyes que
resulten violatorias de derechos humanos. Sin lugar a dudas, este espacio no es
suficiente para abordar toda la transcendencia del Caso Radilla Pacheco ni de su

recepcion en el sistema juridico nacional, lo que si es de resaltar, es que dicho

344 |bidem, pp.168-169.

345 VARIOS 912/2010."Caso Rosendo Radilla Pacheco" consultable en:
http://imww2.scjn.gob.mx/AsuntosRelevantes/pagina/SeguimientoAsuntosRelevantesPub.aspx?ID=121589&
SeguimientolD=225&CAP=radilla&Promoventes=&ActoReclamado=

346 [dem.
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expediente, es una de las grandes resoluciones para la proteccion de los derechos de las

personas, dadas las herramientas que le fueron otorgadas a los jueces nacionales.

)

1)

1)

V)

Conclusiones Segundo Capitulo

El articulo primero constitucional reconoce a todas las personas los derechos
humanos de fuente constitucional y los contenidos en los tratados
internacionales, dicho articulo también sefiala métodos de interpretacion para
lograr la proteccion mas favorable para la persona. Dentro del marco juridico
constitucional, se prohibe la celebracion de tratados internacionales que
restrinjan derechos humanos, consecuentemente, los tratados internacionales
en materia de derechos humanos debidamente integrados al orden juridico,

contienen una proteccion igual o superior que la propia Constitucion.

La facultad de restringir o suspender el ejercicio de los derechos y sus garantias
se limita a situaciones donde se ponga en peligro la paz publica o ante un caso
de intervencion, no obstante lo anterior, existen derechos que no se pueden
restringir ni suspender. Lo anterior tiene sustento en la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos y la Constitucion Politica de los Estados Unidos

Mexicanos.

La Ley de Amparo, establece la obligatoriedad de la jurisprudencia cuando esta
sea emitida por el Pleno del maximo tribunal, por lo que la jurisprudencia objeto

de estudio, es obligatoria para todas las autoridades del pais.

El Estado mexicano, a través de la firma de tratados internacionales ha
adquirido diversas obligaciones internacionales, entre ellas respetar y garantizar
los derechos humanos contenidos en la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, lo anterior debe de ser de buena fe, puesto que los tratados son
celebrados para cumplirse. Por otro lado, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, ha elaborado por medio de su jurisprudencia la obligacion de los

Estados de vigilar que los actos emanados por sus agentes, sean acordes con
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V)

la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, a esto se le ha llamado

Control de convencionalidad.

El control de convencionalidad, ha ido evolucionando desde su aparicion
primigenia en los votos razonados de los jueces interamericanos Garcia
Ramirez y Ferrer Mac Gregor, hasta el recorrido derivado de la funcion
contenciosa al resolver las controversias sometidas a su competencia, tal como
se desprende de las sentencias que se presentaron en este capitulo, lo cual, ha
venido a constituir una jurisprudencia evolutiva y vinculante para los Estados al

ser la interpretacion de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.
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CAPITULO lIl ANALISIS DE DATOS.

En este capitulo, se analizaran los datos obtenidos a partir de técnicas cualitativas y
cuantitativas, consistentes en analisis de documentos para construir indicadores que
permitan tener un panorama acerca del objeto de estudio y los efectos que han propiciado
para el sistema juridico. Con el propdsito de obtener resultados y asi estar en condiciones

para proponer una solucién en el capitulo correspondiente.

1.1 El Positivismo como metodologia.
La metodologia juridica, puede ser entendida como el procedimiento o los procedimientos
gue se siguen en la creacion, en el estudio, en la ensefianza, en la interpretacion y en la
aplicacion del Derecho,®*’ también, puede ser entendida como la aplicacién de los
métodos en el campo legal®**. Por lo tanto, en la labor de investigacion juridica se debera
realizar a partir de una estructura metodologica para llevar a cabo un estudio ordenado y
gue lleve al objetivo u objetivos planteados. La metodologia juridica utilizada en la
presente investigacion sera la del positivismo juridico en dos vertientes: el clasico y el

incluyente.

Partiendo de lo anterior, primero se sefialara de una manera muy brevemente la
idea del Positivismo, en su nocion mas general dentro de las ciencias sociales, para
después, entender como Hans Kelsen retoma sus postulados para aplicarlo a la ciencia
del derecho, posteriormente, se vera cOmo surge otra postura antagonica en cuanto a sus
enunciados denominada positivismo juridico incluyente, el cual, incluye la moral dentro de
la norma juridica. No obstante, atendiendo al objeto de estudio, se problematizara a partir
de las restricciones a los derechos fundamentales y el control de convencionalidad
evidenciando que la propia jurisprudencia, ha reconocido un nucleo esencial en los

derechos fundamentales consistente en un valor, sin dejar de ser norma juridica.

347 Arellano Hoblesberger, Walter, Metodologia juridica, México, Porrda, 2007, p. 8.
348 [dem.
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Entrando en materia, realizaremos un breve bosquejo histérico sobre la filosofia del
positivismo. Puede mencionarse que con la Revolucion Francesa de 1789, una nueva
clase social toma el poder politico, entendida como la clase burgués, sin embargo, aun la
nobleza y el clero son obstaculos para que el poder burgués emergente se consolide.
Para que esto fuera asi, era necesario encontrar un nuevo orden, una nueva forma de

pensar, en palabras de Felipe Celorio Celorio:

“Era necesario, por lo tanto anular esas fuerzas politicas, por medio de otro orden y
otra libertad, que no se basaran en los postulados de los reaccionarios clero y
nobleza, y ni en los de los revolucionarios que pregonaban las mismas ideas de
libertad que llevaron a la burguesia al poder. Los nuevos revolucionarios y el
antiguo orden teoldégico militar eran los peligrosos. La solucién fue encontrada en el

positivismo™4°

Asi las cosas, el positivismo viene a constituirse como la ideologia de la emergente
clase social, y esto trae consigo, que el método empleado en las ciencias naturales
durante la mitad del siglo XIX fuera aplicado al terreno de las ciencias sociales, esto se da
a través de la observacion cuidadosa de los hechos empiricos, y los datos perceptibles
por los sentidos, y no solo observar los hechos sino también indagar su conexion e
interrelacion, infiriendo de los fendmenos naturales ciertas leyes causales que ligan a un
fendmeno o grupo de hechos, con otros fendbmenos o grupos, este método se aplico a las

ciencias sociales entre ellas el Derecho.3%0

Fue el profesor de matematicas y filosofo francés Augusto Comte, el que a traves
de su filosofia positiva, pretende llegar a una doctrina que no aceptara refutacion. Comte
con su idea del positivismo y a través de su Curso de Filosofia Positiva y Sistema de
Politica Positiva, divide a la Sociologia en Estatica Social o Teoria del Orden y en

Dinamica Social o Teoria del Progreso.

349Celorio Celorio, Felipe, Derecho natural y positivo. Origen y evolucién histérico-juridica, México, Porria,
2005. p. 112.
350|dem.
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Para la DinAmica Social, su principio fundamental consistira en la idea de un Unico pueblo,
a la humanidad como un solo elemento, como si fuera un individuo aumentado
comprendido en la totalidad de su desenvolvimiento pasado y futuro.®®! Asi mismo, la
dindmica social cuenta con tres etapas: Teoldgica, Metafisica y Positiva.

En la etapa teoldgica, se subdivide en tres periodos estos a saber son: Fetichismo,
politeismo y monoteismo. En el fetichismo se encuentra a la religion tribal, en el
politeismo, la humanidad cree en diversos dioses y por dltimo, en el monoteismo se
encuentra una unica religion. Es quiza por la formacion cientifico- natural de Comte, que
para él, el anico monoteismo verdadero es el catdlico, el privilegia la puntual organizacién
de su iglesia. En la etapa metafisica, se encuentran los derechos del hombre y los
filosofos del siglo XVI. En la etapa positiva, el progreso es lo primordial. El método usado
era el de las ciencias naturales y se sostenia la ausencia de libertad de conciencia, ya que
al no haber esta en las ciencias naturales, no tiene por qué existir en filosofia o en politica.
Asi las concepciones positivistas, dice Comte, han adquirido un enlace suficiente como

para anular de hecho la influencia politica de la teologia y la metafisica.3>?

El propio Augusto Comte le denomina a las etapas de la Dinamica Social: el estado
teoldgico o ficticio; el estado metafisico o abstracto; el estado cientifico o positivo.353
Ahora bien, es necesario resaltar ciertos aspectos para entender el positivismo juridico.
En primer lugar, el positivismo es una ideologia que busca establecer un nuevo orden,
dejando atras las ideas politicas de la nobleza y la influenza que recibia por parte del

clero.

Augusto Comte, al utilizar el método empleado en las ciencias naturales para ser
utilizado en las ciencias sociales busca que, en estas Ultimas, se establezca un orden y
una organizacién, otro objetivo es remplazar todo contenido teolégico o metafisico,
recordando que dentro de la etapa metafisica, se encuentran contenidos los derechos del

hombre con base en su naturaleza (iusnaturalismo) y la filosofia del siglo XVI, Comte,

3Sllbidem, p. 114.
352|pidem, p. 116.
33 Comte Augusto, Principios de filosofia positivista, trad. Jorje Lagarrigue, Santiago, Morande, 1875, p. 71.

141



sitla esta etapa metafisica como anterior a la etapa definitiva de la humanidad, el

positivismo.

Sefialado lo anterior, es posible hablar del positivismo juridico, que en palabras de
Bodenheimer, es la corriente de la ciencia juridica que pretende resolver todos los
problemas juridicos que se presenten a base del Derecho fundado en la teoria del

positivismo, por medios empiricos intelectuales sin apoyarse en criterios de valor.3%

Asi como la dinamica social de Comte, establece la idea de un Unico pueblo y a la
humanidad, como un solo elemento, el fildsofo y jurista Austriaco Hans Kelsen en su
Teoria Pura del Derecho, construye una teoria sobre el derecho positivo; se trata sobre el
derecho positivo en general, y no de una teoria sobre un orden juridico especifico,**°es
claro como Kelsen busca crear la ciencia del Derecho a partir de las ideas positivistas de

Comte.

1.1.1 Positivismo Juridico.

Para hablar del surgimiento del positivismo juridico, también llamado luspositivismo se

puede hacer referencia a las palabras de Romero Martinez:

“Surgio en el contexto de la idea de su objetividad en la ciencia, la cual se trasmitié
al campo juridico. Asi la legitimidad en el derecho pasé a segundo término, y los
principios de legalidad y de validez procedimental se impusieron como criterios
rectores del positivismo juridico; bajo esa corriente se identificé al derecho con la

ley, olvidandose de las cuestiones materiales; por ejemplo, la justicia.”3®

La idea del positivismo juridico se presenté como el intento de aplicar la ciencia al
terreno juridico, es decir, desligarse de ciencias como la biologia, la psicologia, la filosofia,
la moral, pues mientras el jurista se siga permitiendo entrometerse a este tipo de ciencias

la verdadera ciencia juridica se desnaturaliza. Asi el positivismo juridico, se centra mas en

3%4Bodenheimer, Edgar, Teoria del derecho, trad., Vicente Herrero, 5a ed., México, Fondo de Cultura
Econémica, 1976, p. 303.

355Kelsen, Hans, Teoria pura del derecho, trad. Roberto J. Vernengo, 16a ed, México, Porrda, 2015, p.15.
%6Romero Martinez, Juan Manuel, Estudios sobre la argumentacion juridica principalista bases para la toma
de decisiones, México, UNAM, 2016, pp. 8-9
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la creacion del derecho con fundamento en la validez procedimental dejando a un lado

cuestiones morales.

El méximo exponente del positivismo juridico como ya se hizo mencion, fue Hans
Kelsen, para él, una norma positiva se distingue de todas las otras normas, que no han
sido puestas, sino solamente supuestas por un acto puramente intelectual®’ en
consecuencia, una norma sera valida y vigente, si, es creada conforme al procedimiento

establecido en una norma superior, en palabras del propio Kelsen:

“Una norma juridica no vale por tener un contenido determinado; es decir, no vale
porque su contenido pueda inferirse, mediante un argumento deductivo I6gico, de
una norma fundante basica presupuesta, sino por haber sido producida de la
manera determinada por una norma fundante basica presupuesta. Por ello, y solo
por ello, pertenece la norma al orden juridico, cuyas normas han sido producidas

conforme a esa norma fundante béasica.”®>®

Entonces, el objeto de estudio de la Teoria Pura del Derecho de Kelsen, es el
derecho positivo, es decir las normas puestas, no asi las supuestas. Para el autor, el
orden juridico es producto de una construccion escalonada, es decir, partiendo de una
norma fundamental, se parte de la idea de que esta norma es valida, porque es producto
del acto del primer constituyente. Si esto es asi, todo el orden juridico emanado de esta
norma fundamental resulta valido, esto es, un sistema escalonado y jerarquizado que
determine la razon de validez de la totalidad de las normas y las constituya como un todo

coherente y ordenado.3%°

Kelsen sefiala que en el punto mas alto de todo ordenamiento juridico estatal se
encuentra la Constitucion, con lo cual no sitia a las normas dentro de un mismo plano y le
asigna un significado material a aquella como la norma que regula la produccién de
normas generales, el origen de esta norma fundamental material, puede ser via

costumbre o mediante un acto legislativo, en el segundo caso, siempre constara en un

357Celorio Celorio, Felipe, op. cit., p. 128

358Kelsen, Hans, op. cit., p.205

39Berumen Campos, Arturo, El derecho como sistema de actos de habla elementos para una teoria
comunicativa del derecho, México, Porraa, 2010, p. 36
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documento, es cuando se habla de una Constitucion escrita. En palabras del propio

Kelsen:
“Si, por de pronto, se observa un orden juridico estatal, el estrato superior juridico
positivo, esta representado por la constitucion. Por constitucion se entiende aqui, la
constituciéon en un sentido material, es decir: con esa palabra se designa la norma o
normas positivas que regulan la produccién de las normas juridicas generales. Esa
constitucion puede haber sido producida por via de la costumbre, o por un acto a
ello dirigido de uno o varios individuos, es decir, mediante un acto legislativo. Dado
gque, en este segundo caso, siempre queda vertida en un documento, se suele

hablar de una constitucion “escrita”°.

Ahora bien, la idea de la Teoria Pura del Derecho tras su primera edicion en el afio
de 1936, sucederia uno de los pasajes mas aterradores que la humanidad ha tenido que
soportar dentro de su historia, se trata de la Segunda Guerra Mundial, derivado de lo
anterior, paises como Alemania e ltalia, aportaron al campo juridico otra forma de

entender la Constitucion.

Si bien, mucho se puede decir sobre el positivismo juridico clasico, este se
caracteriza por el rechazo de la existencia de un derecho natural y el monopolio estatal de

la produccion juridica y la codificacion del derecho.36!

En efecto, como se ha sefalado, el iuspositivismo, se contrapone a la existencia
del derecho natural, por lo que entiende al derecho exclusivamente como derecho
positivo, esto es, artificialmente producido por la voluntad del legislador o el soberano; es
entonces un derecho creado. (...). De modo que el positivismo juridico destaca la forma
especifica que asume la produccion del derecho (Unico y verdadero): el como y el quien,

no sus contenidos o el qué.3%?

Lo anterior, es acorde con lo que Kelsen considera en la Teoria Pura del Derecho,

respecto de la validez y vigencia de una norma juridica, en dicha teoria, se establece que

360K elsen, Hans, op. cit., p.232-233

361 pereda, Carlos, (ed.), y Marcone Julieta. (coord.), et al., Diccionario de Justicia, México, Siglo XXI
editores, 2016, p.440.

382[dem.
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la norma debe ser creada conforme al procedimiento establecido por otra norma superior,
y en la medida de que la norma juridica se elabore asi, esta sera valida y vigente en

cualquier sistema juridico, sin importar que lo dispuesto por ella pudiera ser injusto.

Siguiendo la idea anterior, los positivistas clasicos excluyen cualquier indicio o
contenido axiolégico o moral. Respecto a los derechos humanos, serdn reconocidos,
siempre que pasen por un proceso de positivizacion, es decir, solo los que hayan sido
reconocidos por el sistema juridico y se encuentren en una norma, por lo regular sera esta

la norma fundante de la que habla Kelsen.

No obstante, es imposible negar la existencia de valores dentro de las
constituciones posteriores a la Segunda Guerra Mundial, como se hizo ver en el capitulo

primero, por lo tanto, la cuestion es determinar cOmo se van a interpretar estos valores.
1.1.2 Positivismo Juridico Incluyente.

El positivismo juridico incluyente se contrapone con la nocién que Kelsen elaboré en su
teoria, este tipo de positivismo se caracteriza por convertir a los criterios morales en
necesarios, para la validez de ese sistema, % aunque, este tipo de positivismo no
abandona los postulados de la teoria de Kelsen por completo, lo anterior, en razén de

reconocer una norma fundamente que le da validez al sistema juridico.

El positivismo juridico incluyente, plantea, que es posible el funcionamiento de
principios juridicos en otras formas de toma de decisiones.*®** Uno de los actuales
exponentes de este tipo de positivismo es el filosofo canadiense Will Waluchow, pues,
considera que es una opcion mas viable frente al positivismo de corte clasico, considera
que es un hecho obvio, “que algunos sistemas juridicos han reconocido explicitamente
test morales para la validez y el contenido del derecho”,3%° asi el positivismo juridico

incluyente, permite escapar a una vision distorsionada sobre el modo en que las cartas de

363 H. Bix, Brian, Diccionario de Teoria Juridica, trad. Enrique Rodriguez Trujano y Pedro A. Villareal
Lizarraga, México, UNAM, p. 202.

364idem.

365 Etcheverry Bautista, Juan, El debate sobre el positivismo juridico incluyente. Un estado de cuestion,
México, UNAM, 2006, p. 140.
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derechos son entendidas, interpretadas y aplicadas®®*®por cartas de derechos, debe de

entenderse las Constituciones y los tratados internacionales en la materia.

Este autor pretende demostrar que las cuestiones morales contenidas en las cartas
sobre derechos, funcionan para determinar el contenido de las demas normas. En una
clara contraposicion con el positivismo propuesto por Kelsen. Dicho de otra manera, este
tipo de positivismo juridico no pretende caer en el iusnaturalismo, pero si se configura
como una opcion al positivismo juridico clésico a la hora de leer una carta de derechos
reconociendo cuestiones axiologicas basicas subyacentes en las normas de derechos

fundamentales.

La base del pensamiento de Waluchow, en defensa del positivismo juridico
incluyente acorde a las constituciones modernas, sefiala Bautista Etecheverry, es el
siguiente:

“El Positivismo juridico excluyente no ofrece una vision descriptiva- explicativa
adecuada sobre como se aplican las cartas de derechos. De hecho para estos
incluyentes el Positivismo juridico excluyente se encuentra en abierta oposicion a
la comprension general de las Constituciones modernas. A diferencia de lo que
parece pregonar el Positivismo juridico excluyente, las Constituciones, suelen hacer
una llamada a que la moral sea incorporada como criterio de validez juridica o
simplemente a que pueda servir en la resolucibn de determinados conflictos
juridicos. Asi en muchos sistemas constitucionales, consideraciones basadas en
juicios morales pueden lograr tanto la resolucion de conflictos juridicos como la

exclusion de la aplicacion de normas que en principio pertenecen al sistema.”3¢’

Este tipo de positivismo que defiende Waluchow, otorga la posibilidad de inaplicar
las normas pertenecientes a un sistema juridico determinado que no se ajusten a
cuestiones morales, lo cual, se puede traducir como un control difuso ya de la
Constitucion o de los tratados internacionales entendidos ambos como cartas de

derechos.

366[dem.
367|bidem, p. 252.
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En el mismo sentido Moresso defiende al positivismo juridico incluyente, dado que los
sistemas juridicos en las actuales democracias constitucionales, al ser este tipo de
positivismo una vision del derecho como integridad.*®®Normas y valores. Ahora bien,
como la moral no es un concepto juridico en sentido estricto, habra que apoyarse de la
concepciéon de las ideas de uno de los méas grandes filésofos de todos los tiempos:
Emmanuel Kant. En conclusion, esta forma de entender el derecho, admite cuestiones

morales en su interior.
1.1.3 La moralidad de Kant y su relacion con el Positivismo Juridico Incluyente.

El Positivismo juridico incluyente, defiende la idea que es posible encontrar moralidad en
las cartas de derechos fundamentales, lo procedente, es determinar cOmo opera esta

moralidad.

Berumen Campos, citando a Hegel, sefiala que la esencia del derecho es la moral,
por ende, el derecho sin filosofia deja de tener sentido,®° por su parte, Carlos Santiago
Nino, sostiene que aun aceptando la idea que el derecho debe de ser obedecido en
cuanto al procedimiento de su creacion, llegara un punto en que este argumento no sera
suficiente, sino que debera de ser obedecida por méritos propios, en respuesta a Kelsen,

Las palabras del propio fildsofo argentino, son las siguientes:

“Un juicio normativo que es aceptado no por razones de autoridad sino por razones
relativas a sus méritos a la validez de su contenido, es precisamente un juicio
moral, puesto que esta clase de aceptacion de una proposicion normativa exhibe la
caracteristica de la autonomia que, desde Kant se considera como distintiva de la
adopcion de normas morales. Esto implica que una norma legal o una ley
solamente desempefia un papel justificativo en el razonamiento practico de los
jueces y de otros actores sociales en la medida en que sea aceptada en virtud de la

aceptacion de un juicio moral por lo cual se otorga legitimidad a cierta autoridad”3"°

368|bidem, p. 362.
369 Cfr. Berumen Campos, El btiho de Minerva...cit., p. 19.
870 S, Nino. Carlos, op. cit., p.147.
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Lo anterior es coincidente con la version del positivismo juridico incluyente que defiende
Waluchow. Ahora bien, para entender una concepcion de moral que pueda apegarse al
positivismo juridico incluyente, por principio, puede hacerse referencia como ya se indico
al filosofo aleman Emmanuel Kant. No es objeto tratar de resumir la titanica obra de este
fildsofo, intentarlo resulta por demas dificil, no obstante, el propdsito de hacer referencia a
su pensamiento sobre la moralidad es porque era partidario de los derechos individuales.

Basado en su criterio de moralidad, Kant traza el camino hacia la dignidad humana
en su idea del Imperativo Categérico. Para este filosofo, todos los seres humanos,
conocen de algin modo la ley moral, por lo que este tema no es asunto de ciencia,
concluye. Por otro lado, resalta que la moral del hombre se comprende por principios a
priori, como las nociones de deber, de libertad, de dignidad humana, y que en la ética, el

imperativo categorico de la ley moral es lo bueno.

Aqui se puede hacer la vinculacion entre la idea de Kant, los valores que subyacen
a los derechos fundamentales contenidos en la Constituciones modernas y el positivismo

juridico incluyente.

En su obra Fundamentacion de la metafisica de las costumbres, sefiala que la
moral no consiste en maximizar la felicidad ni en perseguir ningun otro fin, tal como lo
sostienen los utilitaristas, por el contrario, consiste en respetar a las personas como fines
en si mismos, dicha obra, surge como fundamento de los derechos del hombre, producto
de la Revolucion Francesa de 1789 (Etapa Metafisica segin Comte) y que sobrevive con

la idea de los denominados en su tiempo, derechos humanos universales.

Kant dice que si en verdad somos libres podemos actuar no conforme a una ley
gue es dada o impuesta, sino por una ley gue nos damos a nosotros mismos, y esa ley
deviene de la razon. Asi las cosas, sefala que la razon, determina a la voluntad a través
de dos imperativos, el primero, es el imperativo hipotético, este imperativo es condicional
si X entonces Y, similar a las caracteristicas de las reglas en el derecho mas allegadas al
positivismo juridico clasico que avala a la subsuncién como medio para la resolucion de

casos. El segundo imperativo, no es condicional, es el llamado imperativo categérico. Por
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su parte el imperativo categorico tiene dos modalidades, las cuales se pueden identificar

de la siguiente manera:

1)

2)

La primera versién: Universaliza tu maxima, Kant le llamo “formula de la ley
universal” sin detenerse mucho en esta modalidad, se entiende que la maxima es
un principio que la razon da de los actos de una persona, en sintesis Kant propone
gue las personas deben actuar siempre que se pueda querer que se convierta en
un principio universal. Asi la persona al respetar los derechos de su semejante, se

reconoce asi mismo y respeta sus propios derechos.3"

La segunda version que es la que nos interesa, y es la que consiste en tratar a las
personas como fines, Kant la llamé “formula de la humanidad como fin” en su
pensamiento, sostiene que la humanidad tiene un fin en si absoluto, en este
sentido el hombre entendiéndolo como ser racional o como especie, es un fin en si
mismo, no es un medio para fines ajenos de otras voluntades. Al reconocer a la
persona como fin absoluto, se reconocen valores que le permiten desarrollar su
personalidad y su plan de vida, tales como la igualdad y la libertad que a su vez se

encuentran en el ntcleo de los derechos fundamentales.372

Las personas son seres racionales. No solo tienen un valor relativo, sino que si hay

algo que tiene valor absoluto e intrinseco, son las personas. Es decir, los seres humanos

tienen dignidad, esta, entendida como otro valor que fundamentan los derechos

fundamentales. Con base en lo anterior, Kant sienta las bases de lo que filos6ficamente

es la dignidad. La formula de la humanidad como fin, entonces es la siguiente:

“Actua de manera que trates a la humanidad, sea en tu persona o en la de
cualquier otro, siempre, al mismo tiempo, como un fin, nunca solo como un

medio™®"?

871 Cfr. J. Sandel, Michael, Justicia, ¢Hacemos lo que debemos? Trad. Juan Pedro Campos Gémez ,5 ed.,
Madrid, De Bolsillo, 2014, p. 139.

372 |bidem, pp., 140-141.

373 Kant, Emanuel, Fundamentacion de la Metafisica de las Costumbres, Madrid, Tecnos, 2009, p.429.
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De lo anterior, se puede entender que la filosofia Kantiana es una filosofia en pro de los
derechos humanos. Para Kant, la justicia requiere que respetemos los derechos
humanos de cualquier persona, viva donde viva o0 la conozcamos poco o mucho,
simplemente porque es un ser humano, capaz de servirse de la razon vy, por lo tanto,

merecedora de su respeto.

Kant ha sido retomado por el profesor de la Universidad de Oxford James Griffin,
en su obra On human rights,®* en la cual, puntualiza como a partir de la filosofia del
aleméan, se derivan los derechos humanos a partir de un principio universal. De ahi la

importancia de la incorporacion de la moralidad en las cartas de derechos.

Por ende si se sostiene que los derechos fundamentales tienen en su nucleo
cuestiones axioldgicas ligadas a la moral y aunado que a partir de la filosofia se entiende
el valor de las personas para no ser tratados como meros medios para conseguir
determinados fines. Lo anterior es a partir del valor de la dignidad y la realizacion de la
persona,®’® situaciéon que permiten los derechos humanos como método para un plan de

vida tal como lo sefala Grimm.

Siguiendo a Griffin, también se podria hablar de una indivisibilidad axiologia,3
pues como se ha sefialado, la persona es libre porque tiene dignidad y esta es inviolable,
tal como lo sostiene la Constitucion alemana. Ahora bien, la dignidad ha sido entendida de

diversas maneras, es compartida la idea de la maximizacion de este valor después de la

374 “Kant derives human rights (his ‘natural rights’) from one of the most abstract principles of his ethics—
what he calls ‘The Universal Principle of Right’, which goes: ‘any action is right if it can coexist with
everyone’s freedom in accordance with a universal law.” Griffin, James, On human rights, Oxford University
Press, Nueva York, 2008, p. 2.

375 “One might, following Kant, contrast ‘persons’ with mere ‘things’. ‘Things’ have ‘price’, and so have
equivalents. ‘Persons’, however, have ‘dignity’; they are of uniquevalue; they have no equivalents The
second way to understand the value of person hood is to see the exercise of our personhood as an end the
realization of which enhances the value of life”

Ibidem, p. 57.

376 “No matter how basic in the whole moral structure human rights may be, there is still language available
that allows us to articulate, at least in part, why they are so valuable. It need not be the language of ends. It
could be the language of duties. Kant, as we saw, speaks of persons’ having ‘dignity’ in virtue of their
freedom, and of their dignity’s giving them inviolability.”

Ibidem, p. 66.
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segunda guerra mundial,®’’ pues a partir de este suceso se fue incorporando al derecho
interno de los Estados y fundament6 los instrumentos internacionales en materia de
derechos humanos. Lo anterior ha sido corroborado por nuestras autoridades federales,
como ejemplo de esta idea, se tiene el amparo en revisiéon 37/2017.378

Por lo anterior, si la dignidad esta contenida en el texto constitucional es obligacion
de los jueces determinar si los actos estatales violan este valor, no obstante la dignidad
ha sido concebida también como derecho.3”°Por lo que hace a nuestro sistema juridico, la
dignidad ha sido entendida como un concepto mixto, en efecto, la Primera Sala de la
SCJN ha establecido jurisprudencia®® en el sentido de entender este concepto no solo
como una cuestion moral, sino como un elemento juridico presente en diversos numerales

de la Constitucion y de la cual, su proteccion debe de ser lo mas amplia posible.

No obstante, también sefialo que la dignidad es un derecho fundamental®®! que
sirve de base para los demas derechos fundamentales y el libre desarrollo de la
personalidad, por ende, para determinar su nucleo, se basé en la filosofia Kantiana

recogiendo el principio del ser humano como fin.

Sin embargo, al ser la dignidad un concepto complejo que ha tenido a lo largo de la

historia diversos fundamentos, las Cortes Internacionales, no han tenido un criterio

377 “La dignita, a partire dal secondo dopoguerra, & diventata — nell’ambito del diritto interno e internazionale
— “un ineludibile denominatore comune” che ha portato all’elaborazione progressiva di “un nuovo statuto
della persona e un nuovo quadro dei doveri costituzional.”

Stanzione, Giovanna, Processo Penale E Dignita Dell'uomo. Profili Di Teoria Generale, Teoria Del Processo
E Comparazione Giuridica, Texto en linea, consultado en:
http://www.comparazionedirittocivile.it/prova/files/StanzioneG-dignita. p.1.

378 DIGNIDAD HUMANA. CONSTITUYE UN DERECHO FUNDAMENTAL QUE ES LA BASE DE LOS
DEMAS DERECHOS HUMANOS RECONOCIDOS CONSTITUCIONAL Y CONVENCIONALMENTE. Tesis:
1.100.A.1 CS (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca, Libro 54, Mayo de
2018 Tomo lll, Pag. 2548.

379 “\We must distinguish between human dignity as a constitutional value and human dignity as a
constitutional right—two matters that are not the same. In many legal systems, human dignity serves solely
as a constitutional value”. Aharon Barak, Human Dignity: Constitutional Value and Constitutional Right
Lecture in The University of Oxford, Texto en linea consultado en: weblaw.haifa.ac.il/en/.../Barak%20-
%20Human%20Dignity.docx

380 DIGNIDAD HUMANA. CONSTITUYE UNA NORMA JURIDICA QUE CONSAGRA UN DERECHO
FUNDAMENTAL A FAVOR DE LAS PERSONAS Y NO UNA SIMPLE DECLARACION ETICA. Tesis: 1a./J.
37/2016 (10a.) Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion Décima Epoca, Libro 33, Agosto de 2016
Tomo I, Pag. 633.

381 In some legal systems, however, human dignity is not merely a constitutional value; it is a constitutional
right as well. Aharon Barak, Human Dignity... cit. p. 3
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homogéneo, la Corte Suprema de Israel determind que la dignidad no debe de entenderse
como un concepto filosofico Kantiano, pues, el contenido de la dignidad se establecera
con las perspectivas del pueblo ilustrado, teniendo en cuenta el propoésito de la ley. Tal

como se desprende de la siguiente idea:

‘Human dignity is a complex principle. In concretizing it we should avoid
adopting one person’s ethical perspectives or another's philosophical
notions. Human dignity should not be made into a Kantian concept, nor
should it be seen as expressing one or another view of natural law. The
content of “human dignity” will be set in accord with the perspectives of the
enlightened Israeli public, taking account of the purpose of the Basic Law:
Human Dignity and Liberty.”38

Por otro lado, la Corte Constitucional Italiana determin6 que la dignidad, es un valor

gue invade el sistema juridico, dicha sentencia sefala:

“Quello della dignita della persona umana e, infatti, valore costituzionale che
permea di sé il diritto positivo e deve dunque incidere sull'interpretazione di quella

parte della disposizione in esame che evoca il comune sentimento della morale.”*%

Es claro como a lo largo del orbe diversas concepciones de la dignidad han tenido
las Cortes Constitucionales, no obstante, algo es cierto, es el punto de partida para la
proteccion de los derechos fundamentales ya sea como valor o como derecho. No
obstante la dignidad no es el Unico valor que corre con la suerte de no tener un significado
univoco Yy definitivo, lo mismo sucede con la igualdad y la libertad,®* no obstante, estos
valores componen el nucleo esencial de los derechos fundamentales, tal como se dejo ver

en el capitulo primero.

382 Wechselbaum v. Minister of Defense, 5688/92.

383 Sentenza 293/2000.

384 Non esiste una nozione univoca di dignita nell’ambito del diritto, come non esiste una definizione chiusa
e definitiva di altri grandi principi giuridici quali quello di libertd o di uguaglianza. Stanzione, Giovanna, op.
cit, p. 3.
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2. Problema juridico derivado del objeto de estudio: “Las Restricciones
Constitucionales a los Derechos Humanos frente a la normativa Internacional

de la materia”

Derivado de la reforma de junio de 2011 en materia de derechos humanos, se propicio
una nueva forma de entender el sistema juridico mexicano, el cambio sustancial fue el
hecho de que ahora ya no se otorgan garantias individuales por parte del Estado, sino
gue este, reconoce derechos humanos a todas las personas.

Este cambio fue radical para todas las autoridades del pais, ahora, el juez
independientemente de la jerarquia, tendra que resolver las controversias planteadas con
base en una nueva estructura constitucional a partir del articulo primero de la propia Ley
Suprema. Esta idea, se problematiza cuando se trata de Organos colegiados, como la
SCJN, en el entendido de que son once formas de leer e interpretar la Constitucion, como

se vera mas adelante.

Lo que se vivio después de junio de 2011 en materia juridica, fue entender que son
los derechos humanos, como se aplican, cual es su alcance y por ende, este debate no

escapo a las discusiones al seno de la SCJN.

Lo anterior, se puede apreciar incluso en la manera de resolver entre las Salas del
maximo tribunal, lo anterior, se manifiesta en la jurisprudencia que emiten estos 6rganos

colegiados como posteriormente se demostrara.

Dado el universo existente en el articulo primero constitucional sobre derechos
humanos, los jueces federales, comenzaron a conocer de juicios de amparo donde los
derechos humanos comenzaron a figurar como piedra angular de los actos reclamados,

por ende, se abocaron a su resolucion emitiendo tesis de jurisprudencia.

Al no haber un panorama claro sobre la interpretacién que se le debia dar al nuevo

paradigma constitucional, se emitieron jurisprudencias en diversos sentidos, incluso desde
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antes de la reforma en materia constitucional. Asi uno de los temas de mayor
trascendencia fue el que dio lugar a la Contradiccion de Tesis 293/2011, es decir, el tema
versaba sobre el lugar que ocupaban los tratados internacionales en materia de Derechos
Humanos, respecto a la Constitucion y el valor de la jurisprudencia de la Corte IDH.

La Contradiccion de tesis referida, fue resuelta por el Pleno de la SCJN, no
obstante, que los criterios contendientes fueron resueltos antes de la reforma en materia
de derechos humanos. Sin embargo, el maximo tribunal entro al fondo del asunto so
pretexto de dar seguridad juridica a los jueces del pais respecto al nuevo escenario
constitucional para la proteccion de los derechos de las personas.

Asi las cosas, el proyecto de resolucion fue turnado al Ministro Arturo Zaldivar Lelo
de Larrea, el cual presento un primer proyecto de resolucion en el afio dos mil doce, en el
gue sefalaba, que existia un “Bloque de Constitucionalidad”, formado por los derechos

humanos contenidos en la Constitucion y en los tratados internacionales.

Dicho proyecto fue retirado, es decir, no se llegd a una resolucion, por la
discrepancia entre los Ministros, entendiéndose que algunos estaban en contra de coémo
se habia construido el proyecto. En septiembre del 2013, el Ministro ponente presento de
nueva cuenta el proyecto, esto se da bajo una nueva conformacion en el Pleno de la

SCJN, dada la llegada de dos nuevos Ministros.

En el nuevo proyecto se presento la idea de que los derechos humanos contenidos
en la Constitucion y en los tratados internacionales tienen la misma jerarquia. Sin

embargo, hubo Ministros que no estaban del todo de acuerdo con esta propuesta.

Los Ministros que apoyaban la idea del Bloque de Constitucionalidad son los que
conforman el llamado “bloque liberal”, al seno de la SCJN, los que estan de acuerdo con
la idea de la supremacia constitucional aun ante los tratados internacionales en materia

de derechos humanos, se pueden identificar como el “bloque conservador’.
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Tomando en cuenta la dicotomia anterior, es importante decir que un Ministro
perteneciente al bloque conservador, introdujo a las discusiones el tema de las
restricciones al ejercicio de los derechos humanos, sin que dicho tema fuera objeto de la
contradiccion de tesis que se resolvia. Teniendo este acontecimiento, como fundamento

de hecho del objeto de estudio.

Por lo anterior, la sentencia fue emitida por un consenso entre Ministros liberales y
conservadores, los primeros, aceptaban que no habia jerarquia entre los derechos
humanos de fuente constitucional y los derechos humanos de fuente internacional, los
segundos, si bien aceptan esta idea, pugnaron para que cuando exista en la Constitucion
una restriccion al ejercicio de los derechos humanos, esta debera prevalecer, por ende, se
puede concluir que las restricciones constitucionales a los derechos humanos, se

mantienen frente a los derechos humanos contenidos en tratados internacionales.

Asi las cosas, el ejercicio del control de convencionalidad queda condicionado a
gue no haya una restriccion constitucional a los derechos humanos, pues como ya se hizo
mencion, estas prevalecen ante la normativa internacional en la materia. Entonces, si se
quiere restringir un derecho humano, solo basta con subir dicha restriccion a rango

Constitucional.38°

3. Presentacion de los datos ocupados en la presente investigacion.

En la presente investigacion, se analizaran diversos datos, conforme a las técnicas

documentales siguientes:

A) Sentencia de la Contradiccion de Tesis 293/2011,
B) Votos de los Ministros derivados de la sentencia de la Contradiccion de Tesis
293/2011.

385 Cfr. Conferencia, Ministro Arturo Zaldivar Lelo de Larrea, Bloque de constitucionalidad: contradiccién de
tesis 293/2011, Seminario Universitario de la Cuestion Social, Publicado el 12 sep. 2014, disponible en:
https://www.youtube.com/watch?v=S6lYgPUMw1A
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C) Informacion proporcionada por medio del Instituto Nacional de Transparencia,
Acceso a la Informacion y Proteccion de Datos Personales, sobre diversos temas
relacionados con la jurisprudencia P.J.20/2014 derivada de la Contradiccion de
Tesis 293/2011. Tales como nucleo esencial de los derechos fundamentales,
control de convencionalidad y restricciones a derechos fundamentales.

Cabe aclarar que los datos que se van a usar corresponden al periodo de los afios
2013 al 2018. Para cumplir con el ambito temporal sefalado.

3.1 Lo que se entiende por dato en la presente investigacion.

Por dato se entenderan las Caracteristicas o informacién, cuantitativos o cualitativos,
recogidos por métodos de observacion. La agregacion o compilacion de datos da lugar a
la produccién de estadisticas e indicadores.®#Por lo anterior, se analizaran los datos que
obran en las documentales sefaladas para determinar si la hipétesis planteada se puede

comprobar.

3.2 Andlisis de la Sentencia de la Contradiccion de Tesis 293/2011.

El propdsito de analizar la sentencia de la Contradiccion de Tesis 293/2011, es para poner
en contexto el debate al seno de la SCJIN a partir de la interpretacion del articulo primero

constitucional y como lo anterior se ve reflejado en el objeto de estudio.

Es pertinente sefalar un antecedente legislativo, la iniciativa de reforma
constitucional publicada el tres de enero del afio dos mil trece,*®’ promovida por el
Diputado Francisco Agustin Arroyo Vieyra, del Grupo Parlamentario del Partido
Revolucionario Institucional, que pretendia, modificar el contenido del articulo referido

para quedar en los siguientes términos.

386 |ndicadores de Derechos Humanos. Guia para la aplicacion y medicion. (ACNUDH (2012), texto en linea
consultable en: https://www.ohchr.org/Documents/Publications/Human_rights_indicators_sp.pdf: p. 183.

387 |niciativa de Reforma Constitucional a cargo del Diputado Francisco Agustin Arroyo Vieyra del Partido
Revolucionario Institucional, consultable en:http://gaceta.diputados.gob.mx/Gaceta/62/2013/ene/20130103-
[I.html#Iniciativas.
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TEXTO ORIGINAL

Articulo l1o. En los Estados Unidos
Mexicanos todas las personas gozaran de
los derechos humanos reconocidos en esta
tratados

Estado

Constitucion y en los

internacionales de los que el
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.

Las normas relativas a los derechos
humanos se interpretaran de conformidad
con esta Constitucion y con los tratados
internacionales de la materia favoreciendo
en todo tiempo a las personas la proteccion

mas amplia

PROPUESTA

Articulo 1o. En los Estados Unidos
Mexicanos todas las personas gozaran de
los derechos humanos reconocidos en esta
tratados

Estado

Constitucion y en los

internacionales de los que el
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 Constitucion establece.

Las normas relativas a los derechos
humanos se interpretaran de conformidad
con esta Constitucion y con los tratados
internacionales de la materia favoreciendo
en todo tiempo a las personas la proteccion
mas amplia.

De existir una contradiccion de principios
entre esta Constitucion y los Tratados
Internacionales de los que Meéxico sea
parte, debera prevalecer el texto
constitucional, conforme lo previsto en el

articulo 133.

Derivado de la exposicion de motivos de la pretendida reforma se puede ver una

influencia del positivismo juridico de corte clasico, al advertir lo siguiente:

e (...) la Constitucion es fuente del derecho y es también “norma sobre las fuentes,

fuente acerca de las fuentes (...) ésta condiciona toda la creacién de derecho (...)

Otro indicador de la presencia del positivismo juridico clasico, es el que sefiala que:
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e la Constitucion no debe de contener una carga masiva de valores, esto se daria si
el derecho internacional no se subsume al derecho interno, dada la naturaleza y

fines del primero3.

Ahora bien, como se puede apreciar del comparativo entre el articulo primero
constitucional y el texto del articulo de conformidad con la iniciativa, se concluye que la

Constitucion prevalece sobre los tratados internacionales.

Lo anterior provocé inmediatamente una respuesta por parte de varias instituciones
y académicos que pretendian que la iniciativa de reforma al articulo primero
Constitucional no continuara con el proceso, pues era considerada como una contra
reforma constitucional y que atentaba con la proteccion de los derechos humanos.3° En

su sentido teoldgico, Ricardo Sepulveda, sefialo lo siguiente:

“Mediante esta iniciativa de reforma se pretende volver a colocar a las normas de
derechos humanos de orden internacional por debajo de la Constitucion, con lo que
la ampliacion en nimero y en alcance que se habia logrado al incorporar el orden
internacional de los derechos humanos, se acota nuevamente, tal como estaba

antes de la reforma del 2011.73%

También, cierto grupo de la clase politica, se pronuncié en contra de la iniciativa, al
considerarla un retroceso®?, la tan criticada iniciativa de reforma y la posible inclusién de
un nuevo parrafo al articulo primero constitucional, se trasladé al texto de la jurisprudencia
P.J.20/2014, y que es objeto de estudio.

En la sentencia estudiada, la SCJN no se enfoca a estudiar la constitucionalidad de
una norma o un tratado internacional, es decir, no hay como tal una norma controlada en

la sentencia como pudiera ocurrir si se tratara de cualquier otro medio de control

388 jdem

389 Cfr. https://eljuegodelacorte.nexos.com.mx/?p=2276.

3% Seplilveda Ricardo, La iniciativa de contra reforma de derechos humanos, 25, enero del 2013,
consultable en: https://lasillarota.com/yosoitu/viral/la-iniciativa-de-contrarreforma-de-derechos-
humanos/31816.

391 Cfr. http://www.sinembargo.mx/25-01-2013/501808.
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constitucional. Entonces, lo que hace la SCJIN al resolver el tema de la contradiccion de

tesis, es determinar en primer lugar si existen criterios discrepantes respecto de un punto

juridico. En segundo lugar determinar qué criterio debe de prevalecer. Los criterios

contendientes fueron los siguientes:

a) Primer Tribunal Colegiado en Materia
Administrativa y de Trabajo del Décimo
Primer Circuito.

Amparo Directo: 1060/2008.

"TRATADOS INTERNACIONALES.
CUANDO LOS CONFLICTOS SE
SUSCITEN EN RELACION CON
DERECHOS HUMANOS, DEBEN
UBICARSE AL NIVEL DE LA
CONSTITUCION."” 'y "CONTROL DE
CONVENCIONALIDAD EN SEDE
INTERNA. LOS TRIBUNALES

MEXICANOS ESTAN OBLIGADOS A
EJERCERLO."

b) Séptimo Tribunal Colegiado en Materia
Civil del Primer Circuito.
Amparo Directo: 344/2008 y 623/2008

DERECHOS HUMANOS, LOS
TRATADOS INTERNACIONALES
SUSCRITOS POR MEXICO SOBRE LOS.
ES POSIBLE INVOCARLOS EN EL
JUICIO DE AMPARO AL ANALIZAR LAS
VIOLACIONES A LAS GARANTIAS
INDIVIDUALES QUE IMPLIQUEN LA DE
AQUELLOS." 'y "JURISPRUDENCIA
INTERNACIONAL. suU UTILIDAD
ORIENTADORA EN MATERIA DE
DERECHOS HUMANOS."

Por lo que el punto a resolver en la Contradiccion de Tesis 293/2011, se encuentra en

la pagina 18 de la ejecutoria, el maximo tribunal, sefialé que si existia la Contradiccion de

Tesis denunciada y lo que tenia que resolver el Pleno del maximo tribunal consistia en

dos puntos:

a) La posicion jerarquica de los tratados internacionales en materia de derechos

humanos en relacién con la Constitucion.392

b) El caracter de la jurisprudencia en materia de derechos humanos emitida por la

Corte Interamericana de Derechos Humanos.3%

392 Cfr. Ejecutoria de la Contradiccion de Tesis 293/2011.
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Estos dos elementos eran los puntos en contradiccion que sostuvieron los Tribunales

Colegiados y como se puede apreciar, el tema de las restricciones no era un punto de

contradiccion.

Por lo que podemos afirmar, que lo que verdaderamente resolvio la SCJIN, es que a pesar

de la reforma de junio de 2011, se mantenia el principio de supremacia constitucional

como se vera posteriormente con base en los siguientes puntos:

1)

2)

3)

4)

La SCJN realizé, una revisién histérica sobre la jurisprudencia que ha interpretado
el articulo 133 constitucional, concluyendo, que no ha existido una forma de
interpretacion uniforme sobre el lugar de los tratados internacionales en el
ordenamiento juridico. Por lo que derivado de los criterios contendientes y ante la
falta de una constante en la interpretacion del articulo 133 constitucional, la Corte
tuvo que replantear el principio de supremacia constitucional a partir de la reforma

constitucional de junio del dos mil once

La SCJN analizd, literalmente el articulo primero constitucional, por otro lado,
realiz6 un estudio sistematico de diversas disposiciones constitucionales tales

como los articulos 15, 103 y 105 de la ley fundamental.

La SCJN reiter6, que existe un “Parametro de control de regularidad
constitucional”, por lo que, los derechos humanos contenidos en tratados
internacionales y los contenidos en la Constitucibn no se distinguen

jerarquicamente.

La conclusién a la que llego la SCJIN respecto al Parametro, se introdujo un
elemento ajeno a lo que tenia que resolver con motivo de la Contradiccion de
Tesis, esta afirmacion tiene su fundamento cuando analiza la parte final del primer
parrafo del articulo primero constitucional, respecto a la suspension y restriccion

de los derechos humanos y las garantias para su proteccion.

393 fdem.
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5) La SCJN establecio en la jurisprudencia que existe un Pardmetro de regularidad
constitucional respecto de las leyes y actos de los poderes publicos donde no hay
una jerarquia entre los derechos humanos de fuente constitucional y los de fuente
convencional, también concluyé en la misma jurisprudencia que, cuando exista una

restriccion a los derechos humanos en la Constitucion, esta va a prevalecer.

Como se puede apreciar de los puntos anteriores, por un lado, existen cuestiones que
no se apegan a las reglas para la resolucion de una Contradiccién de Tesis, por otro lado,
la conclusién a la que llego la SCJN no es apegado a la letra de la Ley Fundamental, en
especifico en su articulo primero. En el siguiente apartado se realizara un andlisis al voto

de los Ministros derivado de la ejecutoria de la Contradiccion de Tesis 293/2011

3.2.1 Analisis de los votos de los Ministros derivados de la sentencia de la
Contradiccion de Tesis 293/2011.

Con motivo de la presente investigacion, es pertinente, revisar el contenido de los votos
de los Ministros de la SCJN, puesto que su contenido resulta valioso para el analisis que

se llevara a cabo posteriormente.

De los once Ministros que conocieron de la Contradiccion de Tesis 293/2011, hubo
siete que emitieron voto con motivo de la sentencia, ya sea particular o concurrente, asi
las cosas tenemos que un 64% de la composicién del Pleno de la SCJIN emitio un voto
posterior a la decision, no obstante que los once Ministros habian anunciado que emitirian

voto particular, lo anterior, se puede representar graficamente de la siguiente manera:
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Porcentaje de los Ministros que
realizo un voto particular o
concurrente

M si

¥ no

1 Elaboracion del alumno con base en los datos de la Sentencia de la Contradiccion de Tesis 293/2011.

La siguiente grafica sefiala el porcentaje de los votos particulares y concurrentes, se
aclara que el voto sin clasificacion corresponde al Ministro Arturo Zaldivar Lelo de Larrea,
por asi aparecer en el Semanario Judicial, sin embargo, del analisis efectuado

corresponde a un voto concurrente.

Porcentaje en la clasificacion de los
votos posteriores a la sentencia.

M Voto Particular
M Voto Concurrente

M Voto sin clasificacion

2 Elaboracién del alumno con base en el engrose de la Sentencia de la Contradiccion de Tesis 293/2011.

Los votos de los Ministros quedaron de la siguiente manera, el orden de aparicién
obedece al mismo que aparece en el apartado de votos del engrose de la sentencia de la

Contradiccion de Tesis 293/2011 que aparece en el Semanario Judicial.
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TIPO DE VOTO NOMBRE DEL MINISTRO

Voto Concurrente Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena.
Olga Sanchez Cordero de Garcia Villegas
Jorge Mario Pardo Rebolledo
José Fernando Franco Gonzélez Salas.

Voto Particular. José Ramoén Cossio Diaz
Luis Maria Aguilar Morales.
José Fernando Franco Gonzalez Salas

Voto sin clasificacion. Arturo Zaldivar Lelo de Larrea.

Seflalados los datos anteriores, se iniciara con el analisis de los votos de los
Ministros.

3.2.1.1 Voto concurrente Ministro Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena.

En su voto concurrente, el Ministro deja ver su posicion de conformidad con que los
derechos humanos contenidos en la Constitucion y en los tratados internacionales son el
Parametro de validez de todas las normas y actos de autoridad. Sin embargo, también
coincide en que las restricciones constitucionales prevalecen ante los tratados
internacionales, por otro lado, hace énfasis en que no todo el tratado internacional es
Constitucion, sino que solamente los derechos humanos ahi reconocidos, lo anterior deja
fuera el preambulo del tratado. Para el Ministro no es el principio de jerarquia normativa la
relacion que se da entre los derechos humanos constitucionales e internacionales, sino el

principio de coherencia.

Sefial6 que las normas constitucionales, no pueden construir derechos humanos,
dado que estos se reconocen por el Estado, lo que si pueden hacer es acotar su ejercicio
por razones objetivamente validas. Resaltd que en la sentencia, la SCJIN, se limité a
sefalar que las restricciones constitucionales a los derechos humanos, son obligatorias,
mas no asi, las condiciones de aplicacion. Ademas que no se les dio una categoria de

reglas, principios, etc. Por otra parte, no considera que el articulo 29 constitucional sea la
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base para entender la suspension o la restriccion el ejercicio de los derechos. Sostuvo
gue los derechos humanos no son absolutos y bajo este tenor habra que determinar
cuales son los limites legitimos a su ejercicio. Por lo que habra que estar al caso concreto,
en atencion, a la maximizacién de otros derechos, puesto que reconocer las restricciones

constitucionales, es reconocer los derechos humanos como principios.

Por otra parte, menciond que las restricciones a los derechos humanos son parte
de un orden constitucional funcional, entendidas asi dichas restricciones no mutilan
derechos humanos, sino que son decisiones del constitucionalismo moderno. Desde su
perspectiva, las restricciones a los derechos humanos desembocardn en un ejercicio de

ponderacion.

Por ultimo, mantuvo su postura en que el origen de las restricciones al ejercicio de
los derechos humanos tiene dos causas, en primer lugar, puede ser el resultado de una
ponderacion de los mismos derechos cuando entran en conflicto. En un segundo término,
pueden ser el resultado de una ponderacion entre derechos humanos y otros bienes
constitucionalmente protegidos entendidos como principios constitucionales que no son

derechos humanos.3%

De conformidad con el marco tedrico, la teoria que sostiene que los derechos
fundamentales no son absolutos, es la concepcidn de limites, no asi de restricciones, por
otro lado, la ponderacién, no tiene los efectos ni propdsitos de restringir un derecho,
ademas de que en un ejercicio de proporcionalidad, la Constitucién no tiene un marco de
referencia con la cual se pueda confrontar si una restriccibn es necesaria, justificada u

obedece a un fin legitimo.
3.2.1.2 Voto concurrente Ministra Olga Sanchez Cordero de Garcia Villegas.

La Ministra Olga Sanchez Cordero de Garcia Villegas, se manifesté a favor de un bloque

de derechos. Por otro lado sefiald que los derechos humanos no son absolutos y que

3%\/oto particular Ministro Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena, Contradiccion de Tesis 293/2011 consultable: en la
siguiente liga electrénica:
https://sjf.scjn.gob.mx/sjfsist/Paginas/DetalleGeneral Scroll.aspx?id=41358&Clase=VotosDetalleBL
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estos tienen limites externos o internos, esta caracteristica posibilita el ejercicio de los

derechos de todas las personas.

Asi las cosas, no le resulta loable establecer que no exista una relacion jerarquica
entre derechos humanos de fuente constitucional y los de fuente internacional y por otro
lado, cuando exista una restriccion constitucional se tenga que estar a lo que dicha
restriccion establezca, por lo que, no debe de entenderse una subordinacién de los

derechos humanos de fuente internacional a las estricciones constitucionales.

Puntualiza que los limites a los derechos humanos son variantes internas o
externas, siendo las primeras las que prevé el propio precepto y las externas son aquellas
gue se relacionan con el ejercicio de los demas derechos. Por lo que no cabe el término
restriccion. Con relacion al principio Pro persona, sefiala que corresponde al aplicador de
la norma la interpretacion mas favorable a la persona, pues es un principio contenido en el
articulo primero constitucional cuyo origen es el articulo 31 de la Convencién de Viena.
Por lo que dicho principio representa una regla interpretativa del derecho internacional de

los derechos humanos.

La Ministra considero que el principio pro persona se basa en tres reglas. La
primera consiste en la conservacion de la norma mas protectora; la segunda, la
interpretacion de la norma mas favorable y la Ultima la interpretacion en el sentido mas
protector.3%Visto lo anterior la Ministra recoge las posturas teéricas de Borowsky y de
Zagrebelzky expresadas en el primer capitulo, no obstante es congruente con el marco

tedrico sobre los limites a los derechos fundamentales y el Bloque de constitucionalidad.

3.2.1.3 Voto concurrente Ministro Jorge Mario Pardo Rebolledo.

El Ministro Jorge Mario Pardo Rebolledo, en su voto sostiene que no esta de acuerdo en
gue no exista una jerarquia entre los derechos humanos de fuente constitucional e

internacional, sin embargo, la segunda fuente, no puede rebasar el limite de la restriccion

3% Voto particular Ministra Olga Sanchez Cordero de Garcia Villegas Contradiccion de Tesis 293/2011
consultable: en la siguiente liga electronica:
https://sjf.scjn.gob.mx/sjfsist/Paginas/DetalleGeneralScroll.aspx?id=41359&Clase=VotosDetalleBL.

165



expresa constitucional a un derecho humano. Sefiald, que si bien el principio de
supremacia constitucional ha evolucionado, sigue permeando, en materia de restricciones
constitucionales, por lo que es de concluir que lo contrario se estaria en presencia de una

norma internacional ilimitada, mientras que la nacional seria una norma limitada.

Concluye que cuando exista un derecho absoluto en la Constitucién, la norma
internacional debe aplicarse sin que exista un impedimento para realizar el Principio Pro
persona. Por otro lado, cuando exista una restriccion al ejercicio de un derecho, esta
restriccion opera constitucionalmente e internacionalmente. Subraydé que el articulo
primero de la Constitucion refleja el principio de supremacia constitucional y jerarquia
normativa.3®®La posicién del Ministro es apegada a la concepcién positivista Kelseniana

del derecho, siendo el que propuso que se introdujera el tema de las restricciones.

3.2.1.4 Voto concurrente Ministro José Fernando Gonzalez Salas.

El Ministro José Fernando Franco Gonzéalez Salas, sostuvo en su voto que el juez
constitucional mexicano debe de tomar como Unico parametro para el ejercicio de control
constitucional y convencional a la Constitucion. Es por ello que las restricciones
constitucionales a los derechos humanos deben de prevalecer incluso sobre una mejor

proteccion a dichos derechos de fuente internacional.

Sefial6 que de una interpretacion de los articulos 1o y 133 constitucionales se
desprende que los tratados que no sean de derechos humanos quedan jerarquicamente
por debajo de la constitucion; los tratados internacionales que sean de derechos humanos
o bien, que contengan normas relacionadas con ellos, forman parte junto con la
Constitucion, del parametro de control de regularidad constitucional, por lo que no
guardan una relacion jerarquica con la constitucion; sin embargo, la excepcion a lo
anterior es el tema de las restricciones constitucionales a lo que los jueces deberan de

estar a lo que sefala el texto constitucional.

3% \/oto particular Ministro Jorge Mario Pardo Rebolledo Contradiccion de Tesis 293/2011 consultable: en la
siguiente liga electrénica:
https://sjf.scjn.gob.mx/sjfsist/Paginas/DetalleGeneralScroll.aspx?id=41360&Clase=VotosDetalleBL
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Sostuvo la idea de que no hay derechos humanos absolutos y que incluso la Corte IDH ha
determinado en sus sentencias que puede haber restricciones a los derechos humanos y
gue a su consideracion un aspecto no abordado para justificar el tema de las restricciones
es el Capitulo V articulo 32 de la CADH. Dicho articulo establece que toda persona tiene
deberes con la familia la comunidad y la humanidad, asi mismo, sefiala en su numeral
dos, que los derechos estan limitados por los derechos de los demas, por la seguridad de

todos y por justas exigencias del bien comun.

Por lo anterior, corresponde al Estado limitar los derechos a través de sus érganos
competentes, tal como la Corte IDH lo deberd de hacer con el control de
convencionalidad, sin pasar por alto las restricciones a los derechos humanos que el
propio articulo 32 de la CADH establece.*Del voto del Ministro queda claro nuevamente

una postura positivista clasica.

3.2.1.5 Voto particular Ministro José Ramoén Cossio Diaz.

El Ministro José Ramon Cossio Diaz, emitié un voto particular, los argumentos fueron los
siguientes: En primer lugar hizo énfasis en que lo que se resolvié fue contrario a lo que
dispone el articulo primero constitucional. Consideré que la reforma constitucional de junio
de dos mil once, sobre derechos humanos, fue un cambio en la antropologia
constitucional, por ende, la proteccion de los derechos humanos, surge a partir del
principio Pro persona. Otro punto de disenso que sefiald, es el que consistente en la
relacion de jerarquia entre los derechos humanos de origen constitucional y los de origen

convencional derivado de las restricciones a los derechos humanos en los primeros.

Consider6 que la mayoria resolvié una regla de interpretacion por medio de la cual,
los derechos humanos de fuente convencional, ceden ante las restricciones a los
derechos humanos constitucionales. Por lo que el principio Pro persona deja de ser un

criterio de interpretacion para la proteccion de los derechos humanos de las

397 Voto particular Ministro José Fernando Franco Gonzdlez Salas Contradiccion de Tesis 293/2011
consultable: en la siguiente liga electronica:
https://sjf.scjn.gob.mx/sjfsist/Paginas/DetalleGeneralScroll.aspx?id=41362&Clase=VotosDetalleBL.
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personas.3*®El Ministro, fue el Unico que voto en contra del proyecto por las razones

expuestas.
3.2.1.6 Voto particular Ministro Luis Maria Aguilar Morales.

El Ministro Luis Maria Aguilar Morales, en su voto no coincidié con el tema de que los
derechos humanos no se relacionan jerarquicamente, lo anterior, porque los derechos
humanos de fuente internacional, son reglas de interpretacion. No los considera como un
sistema paralelo de normas, por ende, aun sigue habiendo un principio de supremacia
constitucional determinado por el articulo 133 constitucional. En este sentido, sefiala que
de la Constitucion deriva todo el marco normativo incluso los tratados internacionales en

materia de Derechos Humanos.

Respecto al principio Pro persona, sefiala que si bien es aceptable hacer dicha
interpretacion, no se puede preferir la aplicacion de normas establecidas en tratados
internacionales por sobre la Constitucion, pues de hacer esto, la Constitucion quedaria
por debajo de la norma internacional, corriendo el riesgo de que sea el juez y ya no el
legislador el que reforme la Constitucion. Por lo anterior, el Ministro esta de acuerdo con
las restricciones constitucionales a los derechos humanos sefialadas en el parrafo primero

de la Constitucion.

Sefiala que paradojicamente la Constitucion es la que le da existencia y validez a
las normas internacionales. Por lo que, no es viable que las normas de derechos
humanos no se relacionen jerarquicamente. Otro argumento que da es el hecho de que
no debe confundirse aplicacidén con interpretacion, pues el principio Pro persona, no tiene
el alcance de inaplicar una norma constitucional.3*® Nuevamente se puede observar una

postura de corte positivista clasico.

3% Voto particular Ministro José Ramon Cossio Diaz, Contradiccion de Tesis 293/2011 consultable: en la
siguiente liga electrénica:

https://sjf.scjn.gob.mx/sjfsist/Paginas/DetalleGeneral Scroll.aspx?id=41356&Clase=VotosDetalleBL.

399 Voto particular Ministro Luis Maria Aguilar Morales de Tesis 293/2011 consultable: en la siguiente liga
electrénica:
https://sjf.scjn.gob.mx/sjfsist/Paginas/DetalleGeneralScroll.aspx?id=41357&Clase=VotosDetalleBL.
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3.2.1.7 Voto concurrente Ministro Arturo Zaldivar Lelo De Larrea.

El Ministro Arturo Zaldivar Lelo de Larrea, sefial6 en su voto que existe un bloque de
constitucionalidad el cual amplia el catdlogo de derechos humanos, hace énfasis que en
el proyecto original, no se abordaba el tema de las restricciones constitucionales al
ejercicio de los derechos humanos, puesto que dicho tema no era punto de contradiccion
en la tesis contendientes. Aclara que dicho tema se incluyé porque la mayoria de los
ministros pidié que se abordara.

La importancia de la decision radica a criterio del Ministro en que se crea un Bloque
de Constitucionalidad en el cual los derechos humanos de origen constitucional y los de

fuente internacional, son Constitucion.

Por otro lado no comparte el tema de las restricciones, hace mencion a que no
deben de confundirse limites con restricciones, por lo que plantea la idea de que los
derechos humanos no son absolutos, salvo algunos como la prohibicion de tortura o tratos
crueles e inhumanos. Lo que no comparte es el hecho que bajo la concepcion de que los
derechos humanos no son absolutos las restricciones se interpreten de tal forma de vaciar

el contenido de los derechos.

Desde su perspectiva, se debe de maximizar la proteccion de los derechos
humanos y minimizar las posibles restricciones a su ejercicio y cuando no se pueda llevar
a cabo la armonizacién de los contenidos constitucionales, se debera atender al Principio
Pro persona en su modalidad de criterio de preferencia de la norma. Por lo que el alcance

de las restricciones a los derechos humanos debera de decidirse caso por caso.

Para el Ministro, no es necesario acudir al criterio de jerarquia para explicar la
prevalencia de las restricciones constitucionales a los derechos humanos, lo anterior,
porque han operado como regla especial o de excepcién de la cual la regla general, es el

derecho humano.*®La postura explicativa del Ministro da cuenta que la intencién del

400 \/oto particular Ministro Arturo Zaldivar Lelo de Larrea, de Tesis 293/2011 consultable: en la siguiente liga
electrénica:
https://sjf.scjn.gob.mx/sjfsist/Paginas/DetalleGeneral Scroll.aspx?id=41361&Clase=VotosDetalleBL
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proyecto era darle continuidad a la reforma constitucional en materia de derechos

humanos, no obstante, la incorporacion de un elemento ajeno, en este caso las

restricciones a los derechos fundamentales vienen a ocasionar una nueva manera de

entender el sistema.

Derivado de los siete votos anteriores, graficamente se puede representar

conforme al cuadro siguiente, las siguientes posturas, si el Ministro esta conforme con el

Bloque de Constitucionalidad, si esta a favor de que

las restricciones, a los derechos

fundamentales contenidos en la Constitucion deben de prevalecer sobre la normativa

internacional.

MINISTRO

Alfredo

Gutiérrez  Ortiz
Mena.

Olga Séanchez
Cordero de
Garcia Villegas
Jorge Mario
Pardo Rebolledo
José Fernando
Franco

Gonzalez Salas.

José Ramoén
Cossio Diaz
Luis Maria

Aguilar Morales.
Arturo  Zaldivar

Lelo de Larrea.

A FAVOR DEL BLOQUE

DE
CONSTITUCIONALIDAD.
X
X
X
X

A FAVOR DE
RESTRICCIONES/LIMITES

LAS
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3.3.3 Analisis de la Jurisprudencia P.J.20/2014. Derivada de la Contradiccion de
Tesis 293/2011.

A lo largo de la presente investigacion se ha referido en multiples ocasiones que el objeto
de estudio propiamente es una de las jurisprudencias derivadas de la Contradiccion de
Tesis 293/2011 dicho criterio se transcribe a continuacion:

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 RESTRICCION EXPRESA AL EJERCICIO DE AQUELLOS, SE DEBE ESTARA LO
QUE ESTABLECE EL TEXTO CONSTITUCIONAL. El primer parrafo del articulo 1lo.
constitucional reconoce un conjunto de derechos humanos cuyas fuentes son la
Constitucion y los tratados internacionales de los cuales el Estado Mexicano sea parte. De
la interpretacion literal, sistemética y originalista del contenido de las reformas
constitucionales de seis y diez de junio de dos mil once, se desprende que las normas de
derechos 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 encumbramiento de la Constitucidén 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 un sentido formal como
material, circunstancia que no ha cambiado; lo que si ha evolucionado a raiz de las
reformas constitucionales en comento es la configuracién del conjunto de normas juridicas
respecto de las cuales puede predicarse dicha supremacia en el orden juridico mexicano.
Esta transformacion se explica por la ampliacion del catalogo de derechos humanos
previsto dentro de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, el cual
evidentemente puede calificarse como parte del conjunto normativo que goza de esta
supremacia constitucional. En este sentido, los derechos humanos, en su conjunto,

constituyen el parametro de control de regularidad constitucional, conforme al cual debe
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analizarse la validez de las normas y actos que forman parte del orden juridico

mexicano.*%!

Identificado expresamente el objeto de estudio, y haciendo un analisis literal del

mismo, se pueden observar los siguientes puntos:

A) La jurisprudencia en el rubro sefiala que en el ordenamiento juridico mexicano el
Parametro de Regularidad Constitucional, esta formado por los Derechos Humanos
de fuente Constitucional y los derechos humanos de fuente internacional, sin
embargo, el rubro contiene el conector argumentativo de oposicion “Pero” y de
inmediatamente introduce el problema juridico que se sigue de la emision de la
jurisprudencia, es decir, las restricciones constitucionales que son expresas al
ejercicio de dichos derechos, prevalecen ante el derecho internacional de los
derechos humanos, en otras palabras, la Constitucion se coloca en una ambito de

jerarquia normativa frente a los tratados internacionales en derechos humanos.

B) Ahora bien, del texto de la jurisprudencia es congruente con el rubro, pues a partir del

segundo punto y seguido se desprende la siguiente idea:

e (...) cuando en la Constitucién haya una restriccion expresa al ejercicio de los derechos

humanos, se debera estar a lo que indica la norma constitucional (...)

Lo anterior es idéntico con el rubro a partir del “Pero” del cual se hizo referencia en
parrafos anteriores. Otro elemento para afirmar que entre el rubro y el texto de la tesis es

congruente, viene a ser la parte final del texto el cual sefala:

e (...) 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 (...)

401 Tesis: P./J. 20/2014 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca, Libro 5,
Abril de 2014, Tomo |, Pag. 202.
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Esta idea, se puede apreciar en el rubro hasta antes del “Pero”, por ende, es de concluir

gue tanto el rubro como el texto reflejan el sentido de la Jurisprudencia.

C)

D)

E)

Al ser una tesis de jurisprudencia emitida por el Pleno de la SCJN al dirimir una
Contradiccidén de Tesis, sustentada por diferentes Tribunales Colegiados de Circuito,
la obligatoriedad de dicho criterio, es obligatoria para todas las autoridades que
realicen actividades jurisdiccionales del pais de conformidad con lo sefialado en el
segundo capitulo, correspondiente a la jurisprudencia y al capitulo primero respecto al
precedente judicial y a las Supremas Cortes.

Al sostener este criterio, la SCJN, hace nugatorio el principio Pro Persona, la
Interpretacion Conforme y consecuentemente el Control de Convencionalidad. Pues
una restriccion constitucional a un derecho humano cuya fuente es la propia Ley
fundamental, no puede ceder ante una mayor proteccion de un derecho humano de
fuente internacional, por via de Control de Convencionalidad, ni concentrado ni difuso.
Como se desprende de las ideas de los Votos de algunos de los Ministros derivados
de la Contradiccion de Tesis 203/2011. Por lo que, basta con que se suba, por decirlo
de alguna manera, a rango Constitucional, una restriccion al ejercicio de los derechos
de las personas, lo que llevaria a una reforma Constitucional, siendo el Amparo

improcedente ante este tipo de actos juridicos.

Otra consecuencia de esta jurisprudencia es que si se homologo la constitucionalidad
de los derechos humanos independientemente de su fuente, no se puede anteponer
las restricciones constitucionales a un mayor beneficio en el ejercicio de estos,
contenido en los tratados internacionales, lo que nos lleva en este caso a una teoria
dualista, que se identific6 en el capitulo segundo, por lo que el control de
convencionalidad no puede ser ejercido por los jueces nacionales, con lo cual, se
evidencia una falta de homologacion entre la jurisprudencia nacional y la

interamericana.

Por lo anterior, es evidente que lejos de proporcionar seguridad juridica, existen

dos caminos que los jueces pueden tomar y que son igualmente obligatorios en
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apariencia, si se atiende a los criterios emitidos por las Salas de la SCIN. Como se vera

posteriormente.

No obstante lo anterior, es necesario decir que no todas las restricciones o limites
suponen una afectacion al nucleo esencial de los derechos fundamentales, dados los
motivos historicos que sustentan dichas restricciones, sin embargo, las relaciones
sociales asimétricas y vista la persona como un conjunto de demandas ilimitadas que se
van generando dadas las cuestiones econdémicas, politicas o sociales solo por mencionar
algunas, los derechos fundamentales deberian de entenderse como conceptos abiertos y
establecer los limites a partir de que se asegure la prevalencia de una sociedad libre y

democratica.

3.3.4 Andlisis de lainformacion solicitada a diversas autoridades federales y de la
Ciudad de México con motivo del impacto de la Jurisprudencia P.J.20/2014 derivada
de la Contradiccion de Tesis 293/2011, en el ambito de su competencia respecto al

control de convencionalidad.

Tal como lo sostiene Alejandro Diaz de Ledn Carrillo, un rasgo definitivo de las
sociedades democraticas contemporaneas es la transparencia de sus instituciones
publicas.*%?2 Cuando los objetivos de las instituciones se sujetan al escrutinio colectivo se
promueve una mayor eficacia en su funcionamiento y un circulo virtuoso en la interaccion
de las instituciones y el publico.*®® Por lo que, atendiendo a la idea anterior, la técnica
usada en este apartado sera la documental, consistente en las respuestas a diversas
solicitudes de informacion publica solicitada a diferentes autoridades. Lo anterior tiene
como fin develar como ha sido el entendimiento de algunas autoridades respecto a los

temas tratados en la presente investigacion.

Con fecha veintidés de agosto del afio dos mil dieciocho se solicitdé informacién

publica a diversas autoridades del orden federal, en el mismo sentido, con fecha veintiuno

402 De Ledn Carrillo Alejandro Diaz, Importancia de la transparencia y el acceso a la informacion publica en
las tareas del banco central, en “La relevancia de la Informacién publica para la toma de decisiones
econoémico sociales”, Coord., Gerardo Esquivel Hernandez, México, INAI, 2018, p. 11.

403 dem.
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de agosto del mismo afio, se solicitdé informacion publica a diversas autoridades de la
Ciudad de México. En total se requirié informacién a doce entidades, de la Ciudad de

México y del orden federal. La informacion solicitada fue la siguiente:

INFORMACION PUBLICA SOLICITADA A DIVERSAS
AUTORIDADES

En el afio de 2013, la Suprema Corte de Justicia resolvié la Contradiccion de Tesis
293/2011, de la cual derivo la jurisprudencia P.J. 20/2014, en donde se determiné
que los derechos humanos contenidos en Tratados Internacionales y la
Constitucion, no se distinguen jerarquicamente, pero las restricciones a un derecho
humanos que se encuentren en la Constitucion, esto en el punto de vista de varios
juristas se ve mermado el principio Pro persona, por otro lado el articulo primero
constitucional, sefiala que todas las autoridades deberan de proteger los derechos
humanos en el ambito de su competencia, de acuerdo a sus actividades se solicita

la siguiente informacion:

1.- ¢Qué restricciones en materia de Derechos humanos se han encontrado y que
han impedido la proteccion del nacleo esencial del derecho humano?

2.-La manera en que realizan el control de convencionalidad.

3.-Los criterios que se han desprendido derivado del ejercicio del control de
convencionalidad en el ambito de sus competencias.

4.- ; Como la institucion ha entendido el concepto de control de convencionalidad?
5.- ¢Como lo resuelto en la CT 293/2011 ha afectado en la proteccion de los
derechos humanos en el ambito de su competencia?

6.- Si se entiende de igual forma limites y restricciones a los derechos humanos.

Con base en lo anterior, primero se sistematizara el tipo de autoridades como
sujetos obligados que rindieron la informacion solicitada, es de sefalarse que
posteriormente se usara el termino autoridades, puesto que para efectos de realizar el
control de convencionalidad, la Corte IDH ha utilizado esta expresion como categoria

universal para llevar a cabo esta obligacion, como parte del Estado.
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SUJETOS OBLIGADOS
TIPOS DE AUTORIDADES

FEDERAL CIUDAD DE MEXICO
PROCURADURIA DE LA DEFENSA PROCURADUIRA GENERAL DE
DEL CONTRIBUYENTE. JUSTICIA DE LA CIUDAD DE MEXICO
TRIBUNAL FEDERAL DE CONSEJERIA JURIDICA Y
CONCILIACION Y ARBITRAJE. SERVICIOS LEGALES DE LA CIUDAD
DE MEXICO.
PROCURADURIA FEDERAL DE LA TRIBUNAL DE JUSTICIA
DEFENSA DEL TRABAJO ADMINISTRATIVA DE LA CIUDAD DE
MEXICO
TRIBUNALES AGRARIOS. TRIBUNAL ELECTORAL DE LA
CIUDAD DE MEXICO
TRIBUNAL ELECTORAL DEL PODER | TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA
JUDICIAL DE LA FEDERACION DE LA CIUDAD DE MEXICO.
COMISION NACIONAL DE CONSEJO DE LA JUDICATURA DE LA
ARBITRAJE MEDICO. CIUDADD DE MEXICO

El motivo de solicitar informacion a diversas autoridades, encuentra fundamento en
la tesis de la Primera Sala de la SCJN al resolver el amparo directo en revision

375/2013%% sefialo que todas las autoridades del Estado Mexicano deben de acatar las

404 SENTENCIAS DE LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. TODAS LAS
AUTORIDADES DEL ESTADO MEXICANO, INCLUYENDO EL PODER JUDICIAL DE LA FEDERACION,
DEBEN ACATAR LO ORDENADO EN AQUELLAS. El Poder Judicial de la Federacion tiene la obligacion de
acatar una orden que le incumba por estar contenida en una sentencia de un tribunal internacional, como
seria el caso de juzgar a los perpetradores de violaciones de derechos humanos declaradas por el
organismo internacional. Asi, conforme a las obligaciones internacionales adquiridas soberanamente por
México, todos sus Poderes deben cumplir con lo ordenado en las sentencias emitidas contra el Estado
Mexicano. Esto tiene su fundamento en el articulo 26 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los
Tratados, que establece el principio pacta sunt servanda, y que prescribe que todo tratado en vigor obliga a
las partes y debe ser cumplido por ellas de buena fe y, para el caso especifico del Sistema Interamericano
de Proteccién de Derechos Humanos, en el articulo 68.1 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos que establece que los Estados Parte se comprometen a cumplir la decisién de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, en todo caso en que sean partes.

Tesis: 1a. CXLIV/2014 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca Libro 5, Abril
de 2014, Tomo | Pag. 823.
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Sentencias de la Corte IDH, por ende, el control de convencionalidad es obligatorio para
todas las autoridades. Dicho lo anterior, se clasificaran las respuestas en positivas y
negativas, las primeras, consisten en el otorgamiento de la respuesta a la solicitud de
informacion, las segundas, por su parte, sera aquellas en que no se proporcioné la
informacioén solicitada por diferentes motivos. Lo anterior, se hard con base en el tipo de

autoridad, es decir, federal y local.

Las autoridades federales que dieron respuestas positivas a la solicitud de

informacion requerida, fueron:

1.- La Comisién Nacional de Arbitraje Médico; 2.-La Procuraduria de la Defensa del
Contribuyente; 3.- Los Tribunales Agrarios y 4.- El Tribunal Electoral de la Federacion.

La autoridad que proporciono respuesta negativa fue:

1.-El Tribunal Federal de Conciliaciéon y Arbitraje.
La autoridad que proporciono parcialmente respuesta positiva fue

1.- La Procuraduria de la Defensa del Trabajo, lo cual se puede ver graficamente de la

siguiente manera:

AUTORIDADES FEDERALES

4.5
4 M Si, contestaron conforme ala
35 solicitud de informacion
3
25 No, contestaron conforme a la
5 solicitud de informacion
1.5
1 Contestaron parcialmente
05 conforme a la solicitud de
' informacion

3 Elaboracion del alumno con los datos obtenidos de las solicitudes de informacion publica para esta
investigacion.
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Por lo que hace a las autoridades de la Ciudad de México, las respuestas a las solicitudes

de informacién fueron los siguientes:

Las autoridades de la Ciudad de México que dieron respuestas positivas a la solicitud de
informacion requerida, fueron:

1.-El Tribunal de Justicia Administrativa de la Ciudad de México.

Las autoridades que proporcionaron respuestas negativas fueron:
1.- El Tribunal Superior de Justicia de la Ciudad de México, 2.- La Procuraduria General
de Justicia de la Ciudad de México, 3.- El Consejo de la Judicatura de la Ciudad de

México y 4.- La Consejeria de Servicios Legales y Juridicos de la Ciudad de México.

La autoridad que proporciono parcialmente respuesta positiva fue:

1.-El Tribunal Electoral de la Ciudad de México.

Lo cual se puede ver graficamente de la siguiente manera:

AUTORIDADES LOCALES

4.5
4
M Si, contestaron conforme ala
35 solicitud de informacion
3
2.5 No, contestaron conforme a la
solicitud de informacion
2
15 Contestaron parcialmente
1 conforme a la solicitud de
informacion
0.5

4 Elaboracion del alumno con los datos obtenidos de las solicitudes de informacion publica para esta
investigacion.

Sefialado lo anterior, ahora se procederd a analizar la respuesta de cada una de las

autoridades a las que se les requiri6 la informacion referida lineas anteriores.

178



3.3.4.1 Autoridades Federales.

Como ya se ha hecho mencion, se solicitd informacion a un total de seis autoridades
federales, lo anterior obedece a tener una cosmovision de cémo se entiende al control de
convencionalidad y el impacto que tuvo la Contradiccion de Tesis 293/2011 en sus
actividades.

3.3.4.2 Postura de la Procuraduria de la Defensa del Contribuyente.

La Procuraduria de la Defensa del Contribuyente contesto a la solicitud requerida en dos

términos.

1.- El Sub Procurador de Proteccion de los Derechos de los Contribuyentes sefiald que
derivado de la tramitacion de quejas ante autoridades fiscales, no se han encontrado
restricciones a los derechos humanos y que derivado de la tramitacion de los expedientes
de quejas, no se ha encontrado discrepancia entre la normativa nacional y los
instrumentos internacionales en materia de derechos humanos, por lo que no se ha

aplicado el control de convencionalidad, por ende, no se han emitido criterios al respecto.

Por otro lado sefald, la propia jurisprudencia que es objeto de estudio para definir
el control de convencionalidad, aludiendo que dicha jurisprudencia no ha sido
impedimento para la proteccion de los derechos humanos, por ultimo sefiala que limites y
restricciones no deben de entenderse de igual forma pues el articulo primero

constitucional habla de ambos conceptos, sin abundar mas en la respuesta.

2.- El Sub Procurador de Asesoria y Defensa del contribuyente contesto en el sentido que
si han encontrado restricciones a diversos derechos humanos, pero sefalo que los mas
recurrentes son los contenidos en los articulos 14, 16,17 y 31 fraccion IV, por lo que a
través de los conceptos de nulidad se solicita se haga un control de convencionalidad, a
los 6rganos jurisdiccionales que conocen de los asuntos que patrocina la Procuraduria en

defensa de los contribuyentes, por lo que dicha autoridad no lo realiza de forma directa.
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Por ende, no se han emitido criterios propiamente por la Procuraduria, sino por medio de
las sentencias favorables a los contribuyentes. Dicha institucion entiende que a partir de la
reforma al articulo primero constitucional se establecio el control de convencionalidad,
implicitamente sefala la diferencia conceptual de control difuso y control concentrado, de
la respuesta a la informacion solicitada, sefiala que el control de convencionalidad es la
atribucién que tienen los jueces tanto federales como locales para emitir pronunciamiento
en respeto y garantia de los derechos humanos reconocidos por la Constitucion Federal y
los Tratados Internacionales. Respecto a la Contradiccion de Tesis 293/2011, no ha sido
limitativo para los asuntos que se atienden por dicha Procuraduria. Por dltimo sefala que
los limites a los derechos humanos, se encuentran en cada uno de los articulos de la
Constitucion y la restriccion a tales derechos, encuentra su fundamento en el articulo 29

Constitucional.4%>

3.3.4.3 Postura del Tribunal Federal de Conciliacion y Arbitraje

El Tribunal Federal de Conciliacion y Arbitraje, consideré que no es un organo de
consulta, puesto que su competencia se aboca a dilucidar las controversias laborales

entre el Estado y sus trabajadores.%

3.3.4.4 Postura de la Procuraduria Federal de la Defensa del Trabajo

La Procuraduria de la Defensa del Trabajo, sefiald que no se encontraban registros o
archivos que se relacionaran con informacién solicitada, sin embargo, puntualizo que
tampoco se encontraron registros de algun caso en el que se hubiese sido necesario
invocar un instrumento internacional para hacer efectiva la proteccion de los derechos de
un trabajador o en el que la normativa nacional hubiese encontrado en conflicto con una

norma internacional, razén por la cual, no se cuenta con algin antecedente.*%’

3.3.4.5 Postura del Tribunal Agrario.

Los Tribunales Agrarios sefialaron que ninguna restriccion ha impedido la proteccion de
los derechos humanos, sin embargo, no abundé mas en la respuesta, lo que puede llevar

a entender que dicha autoridad entiende a los derechos fundamentales como absolutos.

405 Solicitud de informacion pablica nimero 0063200010318.
406 Solicitud de informacion pablica nimero 0420000025018.
407 Solicitud de informacion publica nimero 1411100039018.
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O bien, que ha pasado por alto el criterio de la SCJIN. La aplicacion del control de
convencionalidad lo realiza de manera ex offcio, es decir, las partes lo soliciten o no dada

la naturaleza de los asuntos que le toca resolver.

El control de convencionalidad, es entendido por esta autoridad como el
mecanismo que permite verificar que una ley o reglamento, se adecua a los principios,
normas y obligaciones establecidas en la CADH vy la jurisprudencia, lo anterior, es una
idea aceptable, sin embargo, no abarca el recorrido que ha hecho el control de
convencionalidad, en la jurisprudencia de la Corte IDH.

Por otro lado de la respuesta proporcionada, la autoridad sefald que la
jurisprudencia de la Contradiccion 293/2011, no ha incidido con la proteccion de los
derechos humanos. Asi las cosas, no tiene una concepcion clara sobre los términos

restriccion y limites a los derechos humanos.%®

3.3.4.6. Postura del Tribunal Electoral del Poder Judicial De La Federacion.

El Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion, dio respuesta a la solicitud de
informacion, bajo los siguientes términos, en uso del principio de maxima publicidad, y a
través de las diversas Salas que componen dicho tribunal, proporciono un listado de
diversas tesis de jurisprudencia en donde ha aplicado el control de convencionalidad, por
lo que hace a la Sala regional especializada, esta ha recurrido a dicho control para
proteger derechos humanos de grupos en vulnerabilidad maximizando su proteccion bajo

el principio Pro persona.

Por lo tanto reconoce en su actividad jurisdiccional el concepto del Bloque de
Constitucionalidad, no obstante reconoce que rige el contenido constitucional tratAndose
de restricciones contempladas en la norma fundamental. Por lo que hace a los conceptos
de restricciones y limites sefialé que las restricciones deben de estar expresamente en la

ley y las cuales deben de perseguir un fin legitimo acorde al Bloque de Constitucionalidad

408 Solicitud de informacion publica nimero 3110000021418.
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por lo que toca a los limites son vélidos siempre que se protejan los derechos de las

demas personas, buscando siempre un fin legitimo.

El marco normativo de actuacion de dicho tribunal es acorde a la idea del Bloque
de Constitucionalidad y por ende a la proteccién de los derechos humanos en las
controversias que resuelva en el ambito de su competencia. Entendiendo el Control de
Convencionalidad como aquel en el que se aplican ex officio las normas convencionales
en materia de derechos humanos en los que el Estado mexicano es parte y los criterios
vinculantes de la Corte IDH, asi como los criterios orientadores y precedentes de dicho

tribunal .40°

3.3.4.7 Postura de la Comision Nacional de Arbitraje Médico.

La Comision Nacional de Arbitraje Médico sefaldé, que dentro del ambito de sus
competencias, no encontrd ninguna restriccion que impidiera la proteccion de los
derechos humanos, por lo que tampoco ha tenido oportunidad de aplicar el control de
convencionalidad, sobre todo el contenido del articulo 8.1 de la CADH. Con base en lo
anterior, no se han desprendido criterios con relacion a dicho control, no obstante
reconoce que de encontrarse en algun supuesto donde se tenga que realizar dicho

control, estara a lo que dispone la jurisprudencia de la SCIN y la propia de la Corte IDH.

Respecto al Control de Convencionalidad la institucion parece entender que las
autoridades administrativas pueden estar frente a una norma cuya aplicacion implicaria
violar un derecho humano, ante esta situacion, se puede llegar al extremo de inaplicar

dicha norma, sin embargo estos deben ser los menos casos posibles.

Por otra parte sefiala que la jurisprudencia derivada de la Contradiccion de Tesis
293/2011, no ha afectado de ninguna forma la proteccién de los derechos humanos.
Respecto al tema de los limites y restricciones, sefiala que el articulo primero
constitucional no limita los derechos humanos, sino que cada derecho se encuentra

limitado por si mismo, respecto a las restricciones, sefiala que existen numerosas a lo

409 Solicitud de informacion publica nimero 0310000031918.
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largo del texto constitucional, por lo que la propia Constitucion establece que bajo ciertas
excepciones, es posible la restriccion de los derechos humanos, no obstante lo anterior, el
articulo 29 Constitucional establece los casos en los que podran suspenderse ciertos
derechos humanos.*%°

3.3.4.8 Autoridades de la Ciudad de México.

El Tribunal de Justicia Administrativa de la Ciudad de México, dio respuesta en el
siguiente sentido, por lo que hace a las restricciones no tiene ningun caso registrado, y
como tribunal ha realizado el control de convencionalidad en cada caso que lo amerita.
Sin embargo no ha emitido ningun criterio al respecto, puesto que se rige por la

jurisprudencia relacionada con el tema.

Esta autoridad ha entendido, al control de convencionalidad cuando la norma cual
convencionalidad se cuestiona, se adecue cabalmente a lo establecido en un determinado
instrumento internacional firmado por México, asi como en la interpretacion que ha llevado
a cabo la Corte IDH del derecho humano objeto de andlisis. Siendo la Contradiccién de
Tesis un impacto positivo, pues esa autoridad tiene la posibilidad de inaplicar la norma al
caso concreto, cuando esta resulte inconvencional. Por lo que hace a la distincion tedrica
de los limites y las restricciones, sefiala que no le ha causado ningun problema, dado que
los limites a un derecho humano, solo es la afectacion con la otra, mientras que la
restriccidon supone multiples causas que deben ser valoradas de forma adecuada para en

su momento poder llegar a restringir un derecho.**

3.3.4.9 Postura de la Procuraduria General de Justicia de la Ciudad de México.

Por ultimo la Procuraduria General de Justicia de la Ciudad de México contestd que lo
gue se buscaba eran una apreciacion subjetiva sobre un tema de interés general del
peticionario, puesto que no se solicitaba informacién publica, lo anterior, se sustenté en
criterios jurisprudenciales del afio dos mil nueve, anterior a la reforma en materia de

Derechos Humanos. 412

410 Solicitud de informacion publica nimero 4220700024318.
411 Solicitud de informacion publica nimero 3500000036818.
412 Solicitud de informacion pablica nimero 0113000261518.
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3.3.4.10 Postura de la Consejeria Juridica y Servicios Legales de la Ciudad de
México.

Por su parte la Consejeria Juridica y de Servicios Legales de la Ciudad de México,
sefiald que la solicitud de informacion, buscaba un pronunciamiento general respecto de
los temas abordados, sefialo por otra parte que, solo los 6rganos con actividades
jurisdiccionales eran competentes para aplicar el control de convencionalidad. Por lo que

la solicitud era improcedente.*!3

3.3.4.11 Postura del Tribunal de Justicia Administrativa de la Ciudad de México.

El Tribunal de Justicia Administrativa de la Ciudad de México, dio respuesta en el
siguiente sentido. Por lo que hace a las restricciones no tiene ningun caso registrado, y
como tribunal ha realizado el control de convencionalidad en cada caso que lo amerita.
Sin embargo no ha emitido ningun criterio al respecto, puesto que se rige por la

jurisprudencia relacionada con el tema.

La autoridad ha entendido, al control de convencionalidad cuando la norma cual
convencionalidad se cuestiona, se adecue cabalmente a lo establecido en un determinado
instrumento internacional firmado por México, asi como en la interpretacion que ha llevado
a cabo la Corte IDH del derecho humano objeto de andlisis. Siendo la Contradiccién de
Tesis un impacto positivo, pues esa autoridad tiene la posibilidad de inaplicar la norma al
caso concreto, cuando esta resulte inconvencional. Por lo que hace a la distincion tedrica
de los limites y las restricciones, sefiala que no le ha causado ningun problema, dado que
los limites a un derecho humano, solo es la afectacién con la otra, mientras que la
restriccidbn supone multiples causas que deben ser valoradas de forma adecuada para en

su momento poder llegar a restringir un derecho.
3.3.4.12 Postura del Tribunal Electoral de la Ciudad de México.

Por su parte el Tribunal Electoral de la Ciudad de México contesto parcialmente el

numeral tres de la informacioén solicitada, y proporciono los criterios que han derivado de

413 Solicitud de informacion pablica nimero 0116000144218
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su actividad jurisdiccional tres jurisprudencias, dos concernientes a la Cuarta Epoca afio
dos mil doce y una a la Quinta Epoca afio dos mil dieciséis. No obstante lo anterior, si
bien, en dichos criterios, se puede advertir como fundamento diversas disposiciones de
diferentes tratados internacionales en materia de derechos humanos, no menos cierto es
gue no se aprecia un control de convencionalidad en las jurisprudencias sefaladas, sino
mas bien los instrumentos internacionales son utlizados como fundamento de su

competencia para resolver diferencias de caracter politico electoral 414
3.3.4.13. Postura del Tribunal Superior de Justicia de la Ciudad de México.

El Tribunal Superior de Justicia de la Ciudad de México, consider6 que de conformidad
con el articulo sexto y tercero de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos
y la Ley de Transparencia, Acceso a la Informacion Publica y Rendicion de Cuentas de la
Ciudad de Mexico, la solicitud de informacion no encuadraba en ninguno de esos
supuestos, no obstante, sefalé que dada la estructura del Tribunal, no era posible
sistematizar una sola forma de realizar el control de convencionalidad, sin embargo, dice,

que lo anterior, es una obligacion de todos los jueces proteger los derechos humanos.4%®
3.3.4.14. Postura del Consejo de la Judicatura de la Ciudad de México.

Por lo que hace a la respuesta del Consejo de la Judicatura de la Ciudad de México, dicha
autoridad, sefalé que utiliza el principio Pro Persona, buscando la mayor proteccion para
los Servidores Publicos y aplica el articulo 8 de la CADH, no obstante dicha respuesta, no

es acorde con la informacion solicitada.416

3.3.4.15 Resultados del analisis de las respuestas de las autoridades respecto de la
Informacién Solicitada.

Derivado de las diversas posturas de las autoridades que se presentaron en los puntos

anteriores, se deben resaltar las siguientes consideraciones:

414 Solicitud de informacion 3600000026918.
415 Solicitud de informacion 6000000192118.
416 Solicitud de informacion 6001000053018-004.
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En primer lugar, se clasificaran las respuestas en positivas y negativas, las primeras
consisten en el otorgamiento de la respuesta a la solicitud de informacion conforme a lo
solicitado, las segundas por su parte, consisten en que no se proporciond la informacion
solicitada por diferentes motivos. Lo anterior, se hara con base en el tipo de autoridad, es
decir, federal o local.

Las Autoridades Federales que dieron respuestas positivas a la solicitud de
informacién requerida, fueron: 1.- La Comisién Nacional de Arbitraje Médico; 2.-La
Procuraduria de la Defensa del Contribuyente; 3.-Los Tribunales Agrarios y 4.-El Tribunal
Electoral de la Federacion, la autoridad que proporciono respuesta negativa fue el 1.-El
Tribunal Federal de Conciliacion y Arbitraje, por ultimo, la autoridad que proporciono
parcialmente respuesta positiva fue 1.-La Procuraduria de la Defensa del Trabajo.

Por lo que hace a las autoridades de la Ciudad de México, los resultados de la

solicitud de informacion fueron los siguientes:

Las Autoridades de la Ciudad de México que dieron respuestas positivas a la
solicitud de informacién requerida, fueron: 1.-El Tribunal de Justicia Administrativa de la
Ciudad de México, las autoridades que proporcionaron respuestas negativas fueron: 1.- El
Tribunal Superior de Justicia de la Ciudad de México; 2.-La Procuraduria General de
Justicia de la Ciudad de México; 3.-El Consejo de la Judicatura de la Ciudad de México y
4.-La Consejeria de Servicios Legales y Juridicos de la Ciudad de México, por ultimo, la
autoridad que proporciono parcialmente respuesta positiva fue 1.-El Tribunal electoral de

la Ciudad de México.

Sefialado lo anterior, se mencionara cuales fueron los motivos por los cual las
autoridades que dieron respuesta negativa utilizaron para no proporcionar la informacion

solicitada

a) No era un érgano de consulta.
b) La solicitud no encuadraba en ninguno de los supuestos que contiene el

derecho contenido en los articulos sexto de la Constitucibn Politica de los
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Estados Unidos Mexicanos y tercero de la Ley de Transparencia, Acceso a la
Informacion Publica y Rendicion de Cuentas de la Ciudad de México.

c) Se buscaba un pronunciamiento general.

d) Se buscaba una apreciacién subjetiva.

Respecto a las autoridades que proporcionaron una respuesta positiva se puede
observar lo siguiente sobre del impacto de la Contradiccién de Tesis 293/2011 en las
actividades realizadas por las autoridades.

Hecho lo anterior, se trabajara con las respuestas positivas, que fueron cinco
autoridades de doce, lo cual se puede representar de la siguiente manera:

1.2
1
0.8
0.6
0.4
0.2
0 TRIBUNAL
COMISION PROCURADURIA JUSTICIA
TRIBUNALES | NACIONAL DE DE LA DEFENSA  TRIBUNAL ' & (oo
AGRARIOS | ARBITRAJE DEL ELECTORAL | " 'DAD DE
MEDICO CONTRIBUYENTE MEXICO
‘ISI 1
‘INO 1 1 1 1

5 Elaboracion del alumno con informacion solicitada para la presente investigacion.

Del grafico anterior, se puede advertir que la mayoria de las autoridades que dieron
una respuesta positiva, sefialaron que lo resuelto en la Contradiccion de Tesis 293/2011,
no afecta en la proteccion de los derechos fundamentales en el ambito de las
competencias de cada autoridad. Por lo que hace al Tribunal Electoral del Poder Judicial
de la Federacion, reconocié Unicamente que en la proteccion a los derechos

fundamentales prevalece el principio de restricciones constitucionales.
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3.3.5 Informacion Solicitada a la Suprema Corte de Justicia de la Nacién.

El motivo por el que se solicitd directamente la informacion a la SCJIN, es para medir
directamente a través del maximo tribunal de nuestro pais, una lectura respecto de los
temas relacionados con el objeto de estudio, utilizando Unicamente los datos que se
proporcionaron de manera oficial. De esta manera la informacién solicitada fue la

siguiente:

0330000156018

Tipo de solicitud: Informacion Publica

Dependencia que recibe la solicitud: SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA
NACION (SCJN)

Descripcion de la solicitud de informacidon: Mediante este medio, solicito que se
me proporciones informacion respecto de las jurisprudencias que resultan
obligatorias para todas las autoridades del pais que versan sobre los siguientes
temas: 1.- Control de convencionalidad 2.- Restricciones a los derechos humanos/
fundamentales. Lo anterior durante el periodo posterior a la resolucion de la
Contradiccion de Tesis 293/2011.

3.3.5.1 Lo que se entiende por Indicador en la presente investigacion.

Los indicadores serviran para mostrar y justificar el ambito temporal que justifica la
investigacion y permitiran tener un panorama a partir del afio dos mil trece para
determinar como el objeto de estudio ha impactado en el control de convencionalidad y
las restricciones a los derechos fundamentales. Por lo anterior se entenderan los

siguientes conceptos de esta manera:

A) Indicador:
Informacién que indica el estado o el nivel de un objeto, un evento o una actividad. Ofrece
una indicacion de las circunstancias predominantes en un momento y un lugar
determinados. Puede considerarse que un indicador, es un indicador de derechos

humanos si puede relacionarse con normas de derechos humanos, aborda y refleja
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principios e intereses relacionados con los derechos humanos, y se utiliza para vigilar la
promocién y la aplicaciéon de los derechos humanos. %A partir de lo anterior, se

presentan dos tipos de indicadores: Cualitativos y cuantitativos.

B) Indicador cualitativo.

En el contexto de esta investigacion, indicadores expresados en forma de narrativa o
descriptiva, en categorias o clases, y basados en informacién sobre objetos, hechos o
sucesos que son, en principio, directamente observables y verificables (objetivos) o sobre
informacion que es una percepcion, opinion, evaluacion o juicio (subjetivos).*'® A partir de
este indicador, se pretende demostrar como la jurisprudencia de las Salas de la SCJN se
erige por caminos diferentes a partir de la emision del objeto de estudio.

C) Indicador cuantitativo.

En el contexto de este trabajo, indicadores expresados en forma numeérica, utilizando
categorias o clases que son valores numéricos asignados, y basados en informacion
sobre objetos, hechos o acontecimientos que son, en principio, directamente observables
y verificables (objetivos) o en informacion basada en una percepcion, opinion, valoracion o
juicio (subjetivos).**® Los indicadores que se van a construir con los datos, serviran para
observar en qué medida se han emitido criterios sobre los siguientes temas: Control de
convencionalidad, nucleo esencial de los derechos fundamentales, valores que

constituyen el nucleo de los derechos y que 6rgano las ha emitido.

Para robustecer lo anterior, en términos de Robert V. Horn. Un indicador social
puede considerarse como una estadistica de interés normativo que facilita juicios

concisos.*?? Por lo tanto son construcciones que nos dicen algo sobre sobre los aspectos

417 Indicadores de Derechos Humanos. Guia para la aplicaciéon y medicion...cit., p. 184.

418 [dem.

419 [dem.

420 A social indicator may be defined as a statistic of direct normative interest which facilitates
concise, comprehensive and balanced judgments about the conditions of major aspects of a
society. Horn, Robert Victor, Statistical indicators for the economic and social sciences, Cambridge
University Press 1993 First published 1993, p.148.

189



de la vida o los cambios en él.#?'Dicho lo anterior, se necesitara medir que criterios
jurisprudenciales contienen el concepto “nucleo esencial” de derechos fundamentales/

humanos.

3.3.5.2 Indicadores cuantitativos de Jurisprudencias sobre el nacleo esencial de los

Derechos Fundamentales. Durante el periodo 2013-2018.

En el marco tedrico se abordd el tema de las teorias del nucleo esencial de los derechos
fundamentales y toda vez que las autoridades a las que se le solicitdé informacién publica
no se pronunciaron al respecto, se realizé6 una busqueda en el Semanario Judicial#??
sobre los criterios jurisprudenciales que hacen alusién a dicho concepto, para tener unos

indicadores acerca del tema.

La relevancia para presentar indicadores radica en que de esta manera se podra
constatar mediante objetos medibles que impacto ha tenido el objeto de estudio en el
control de convencionalidad, por otro lado, medir la idea del nucleo esencial de los
derechos fundamentales y como se compone a partir de la jurisprudencia del Poder
Judicial Federal y determinar si en la concepcion de esta idea por parte de las autoridades
federales se ajusta a la metodologia del positivismo juridico incluyente, a continuacion se

presenta la siguiente grafica.

421 Social indicators are constructs, based on observation and usually quantitative, which tell us
something about an aspect of life in which we are interested or about changes in it. Such
information may be objective ... to show the position or changes, or subjective to show how they
are regarded by the community or constituent group. idem.

422 A través de la siguiente direccion electronica: https://sjf.scjn.gob.mx/sjfsist/Paginas/tesis.aspx.
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JURISPRUDENCIAS SOBRE EL NUCLEO ESENCIAL DE LOS
DERECHOS FUNDAMENTALES
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6 Elaboracion del alumno con datos obtenidos del Semanario Judicial de la Federacion.

De la grafica anterior, se aprecia que durante el periodo del afio 2010 al 2012, no
se emitieron jurisprudencias, respecto a la existencia de un nucleo de los derechos
fundamentales, no obstante, que ese periodo fue el de la reforma constitucional en
derechos humanos, siendo el mas productivo el afio del 2017 con siete criterios que
hacen alusion al concepto referido.

3.3.5.3 Indicadores cuantitativos de jurisprudencias sobre los valores contenidos en
el nacleo esencial de los Derechos Fundamentales durante el periodo 2013-2018.

Por otro lado, los valores que estos criterios hacen mencion al hablar del nucleo esencial

son los siguientes.
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7 Elaboracion del alumno con base en los datos recopilados a partir de la busqueda en el Semanario
Judicial.

La idea de buscar los valores que se encuentran en el nucleo esencial de los
derechos fundamentales radica en que como lo sefiala Francuisco J. Urbina, a traves de
estos se pueden maximisar los derechos.*?® De lo anterior, se desprende por un lado, que
los reclamos de las personas en la via judicial han incluido en dichos criterios, lo que
viene a confirmar que las interacciones sociales no son inmutables y esto va generando
demandas mas complejas en cuanto a la proteccion de los diversos valores que interesan
a la sociedad; por otro lado, la dignidad es el unico valor como tal que los criterios

jurisprduenciales recconocen dentro del nlcleo esencial.

En este sentido, hay que sefialar que el concepto “otro” hace referencia a ciertos
derechos reconocidos que tienen un ndcleo pero no a los valores que contiene dicho

nucleo, entre los citados por la jurisprduencia contenida en la grafica son los siguientes:

423 then the link between rights and values could be a reason for maximising rights. Courts

sometimes refer to human rights as ultimately consisting in values. (...) If human rights are values, then
balancing could be addressing the relevant moral considerations: the values involved and the requirement to
optimize them. Urbina J. Francisco, A critique of Proportionality and Balancing, Cambridge University Press,
2018, p. 84.
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Derecho a la identidad del menor; derecho a la identidad, personalidad juridica, tutela
judicial efectiva, desahogo de pruebas, acceso a la justicia, prohibicion de la tortura,
accesibilidad a las personas con discapacidad.

Es decir, la jurisprudencia reconoce que estos derechos contienen un nucleo
esencial, pero no define cual es, no obstante, si se ve el derecho en cuestion se puede
inferir que en los derechos procesales, se encuentra la igualdad y en los sustantivos la
dignidad, y la libertad, sin embargo, todo dependera del derecho en cuestion y pueden

coexistir en una problematica sobre derechos fundamentales.

Por lo que hace al concepto indeterminados, la jurisprduencia habla de los
derechos en abstracto, por ejemplo usa la frase: “el nucleo esencial de los derechos
sociales”, por lo que a estos puede subyacer: la dignidad, la igualdad y la libertad,
dependiendo el contexto. Por lo que hace a los oOrganos que emitieron dichas

jurisprduencias se puede observar lo siguiente:

ORGANOS QUE JURISPRUDENCIALMENTE RECONOCEN
A LA DIGNIDAD COMO NUCLEO ESENCIAL DE LOS
DERECHOS FUNDAMENTALES

2.5

15 1

) I I
0

2018 2017 2016 2015 2014 2013 2012 2011 2010 2009 2008 2007
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B PLENOSCIN = 1SALA 2 SALA T.CC. m

7 Elaboracién del alumno, con la obtencién de los datos recopilados a través del Semanario Judicial.
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De lo anterior, se desprende que la Primera Sala de la SCIN es congruente con la

postura liberal o progresista, pues, es la que se ha pronunciado en un mayor de

ocasiones al reconocer a la dignidad humana como nucleo esencial de los derechos

fundamentales, aclarando que la voz dignidad, aparece en un mayor nimero de veces en

el Semanario Judicial, no obstante, tiene diversas acepciones, los resultados como ya se

dijo aluden al valor como nucleo esencial.

Como indicadores cualitativos tenemos como fuente directa la jurisprudencia, en

este sentido, se ha considerado al nicleo esencial de la siguiente manera, siendo para el

tema de la presente investigacion las mas importantes las siguientes, sin ser limitativas,

tal como se desprende de los indicadores anteriores.

CCCLIV/2014 (10a.)
La persona debe de

PLENO 1 SALA 2 SALA T.C.C.

Tesis: P. /1J.

83/2007.Nucleo

esencial de los

derechos no esta

disponible para los

poderes.
Tesis: 1.40.A.17 K.
Nucleo de los
derechos
fundamentales es
fijoe
inmutable.(2013)
Tesis: 1.40.A.9 K
(10a.) Nucleo es
esencial e
intangible.
(2013)

Tesis la.
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ser tratada como fin.
La dignidad como

ndcleo esencial.

Tesis: 2a. XCII/2016.
El Nucleo
absolutamente
necesario.

Tesis: 2a. /J.
112/2017 (10a.) La

persona debe de ser

tratada como fin.

Derivada de la tabla anterior, es clara la presencia de la idea de dignidad que habia
elaborado Kant, y como es recogida por la jurisprudencia del Poder Judicial Federal. Para
justificar esta idea, se presenta la parte conducente de las tesis contenidas en la tabla

anterior.

El Pleno de la SCJN, sefial6 que el nucleo esencial, de los derechos
fundamentales de participacion politica, no esta disponible para los poderes
constituidos,*?*lo anterior, refleja de alguna manera la idea de Ferrajoli*?® de la esfera de
lo indecidible o de Garzén Valdez*?® de con su Coto vedado. Pues el nicleo como se ha

manifestado anteriormente es intrastocable.

Por otro lado, el Cuarto Tribunal en materia Administrativa emitio la tesis: 1.40.A.17
K de la cual se desprende que la teoria del contenido esencial de los derechos
fundamentales establece que contienen un nucleo fijo e inmutable de manera que
cualquier afectacion a éste resulta ilicita, y s6lo en su periferia pueden establecerse las
limitaciones y restricciones necesarias Yy justificadas, asi como expandirse las condiciones

de su ejercicio, partiendo de la base de que estos derechos no son absolutos y su

424 Tesis: P./J. 83/2007, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta,

Tomo XXVI, Diciembre de 2007, P4g., 984.

425 Renteria, Adrian, “Justicia Constitucional y esfera de lo indecidible en Luigi Ferrajoli” ISONOMIA No. 19 /
Octubre 2003 pp.241-266, consultable en: http://www.scielo.org.mx/pdf/is/n19/n19al1.pdf.

426 Garzon Valdez, Ernesto, “Algo mas acerca del Coto Vedado”, DOX-& (1989) pp .209-2013 consultable
en: https://rua.ua.es/dspace/bitstream/10045/10845/1/Doxa6_12.pdf.
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ejercicio esta sujeto a limites, mas alla de los cuales, éste resulta ilegitimo.4?’Este criterio
es mas cercano a la teoria de Barak, en cuanto al supuesto de hecho y la zona de
penumbra, en la cual puede ser limitado el derecho siempre y cuando resulte necesario y
dicha limitacion se encuentre justificada. En la diversa jurisprudencia 1.40.A.9 K (10a.)
emitida por el mismo 6rgano jurisdiccional sefiala que el nlcleo esencial es intangible?®

Por ende la actividad estatal, no puede trastocar ese nucleo.

La Primera Sala de nuestro maximo tribunal, al igual que su homdloga, retoma
la filosofia de Kant, respecto al Imperativo categérico, y sefiala que las personas deben
ser tratadas como fines, en efecto, tal afirmacién se asume derivado de la tesis la.
CCCLIV/2014 (10a.), cuando sefiala que:

la dignidad humana no es una simple declaracién ética, sino que se trata de una norma
juridica que consagra un derecho fundamental a favor de la persona y por el cual se
establece el mandato constitucional a todas las autoridades, e incluso particulares, de
respetar y proteger la dignidad de todo individuo, entendida ésta -en su nicleo mas
esencial- como el interés inherente a toda persona, por el mero hecho de serlo, a ser
tratada como tal y no como un objeto, a no ser humillada, degradada, envilecida o

cosificada.*?®

Por su parte la Segunda Sala de nuestro maximo tribunal, respecto al nucleo
esencial emiti6 la jurisprudencia, 2a. XCII/2016, en la cual, sefiala que para determinar los
elementos minimos necesarios para exigir un derecho fundamental, es necesario
identificar el denominado "ndcleo o contenido esencial de los derechos fundamentales”;
esto es, aquella parte del contenido del derecho que es absolutamente necesaria para
gue los intereses juridicamente protegidos que le dan vida resulten real, concreta y

efectivamente protegidos,**°Este criterio es mas acorde a lo que resolvié el Tribunal

427 Tesis: 1.40.A.17 K (10a.), Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta Libro XIX, Abril de 2013,
Tomo 3, Pag., 2110.

481.40.A.9 K (10a.), Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Libro XIX, Abril de 2013,
Tomo 3, Pag, 2254.

42 Tesis: 1a. CCCLIV/2014 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Libro 11,
Octubre de 2014, Tomo I, Pag., 602.

430 2a. XCII/2016 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Libro 34, Septiembre de 2016,
Tomo |, P4g. 842.
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Constitucional Espafiol a la cual nos referimos en el capitulo primero en su sentencia

11/1981, como criterio para identificar el nicleo esencial.

Por otro lado, ese mismo 6rgano colegiado, emitio la tesis 2a. /J. 112/2017 (10a.),
en la cual retoma en cierta medida la filosofia Kantiana, respecto a que la persona es un

fin en si, al respecto dicho criterio dispone:

“el derecho de las victimas a ser reparadas de manera integra por las violaciones
cometidas a sus derechos humanos no puede tener el caracter de renunciable, ni
verse restringido por las necesidades econdémicas o presiones que puedan
recaerles, toda vez que la reparacion integral del dafio es un derecho fundamental
gue tiene toda persona a que sea restablecida su dignidad intrinseca la cual, por su
propia naturaleza, no resulta conmensurable y, por ende, negociable. En efecto, el
restablecimiento de la dignidad de la victima es el objetivo Gltimo de la reparacion,
reconocido por el articulo 5 de la Ley General de Victimas que prevé que, en virtud
de la dignidad humana de la victima, todas las autoridades del Estado estan
obligadas en todo momento a respetar su autonomia, a considerarla y tratarla como
fin de su actuacion, asi como garantizar que no se vea disminuido el minimo
existencial al que la victima tiene derecho, ni sea afectado el nlcleo esencial de sus

derechos.”3!

Por lo anterior, se justifica la incorporacion de la moralidad Kantiana y su idea de
dignidad, pues es evidente como el Poder Judicial Federal, incorpora esta concepcion

filosofica al momento de emitir jurisprudencia.

3.3.5.4 Indicadores cuantitativos de jurisprudencias emitidas con la voz: Control de

convencionalidad” durante el Periodo 2013-2018.

A través de informacion publica de fecha veintiuno de agosto del afio 2018, a la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion a la cual le recayo el folio interno nimero 0330000156018,

se recopilaron los siguientes datos, cuyo proposito fue que el maximo tribunal del pais

431 Tesis: 2a./]. 112/2017 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion
Libro 45, Agosto de 2017, Tomo II, Pag., 748.
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informara cuantas tesis y jurisprudencias con las voces “Control de Convencionalidad” y
‘Restricciones a los derechos humanos /fundamentales” se han emitido a partir de la
resolucion de la multireferida Contradiccion de Tesis 293/2011, es decir, del mes de
septiembre de dos mil trece a la fecha de solicitud de la informacion.

Aclarando que se trabaj6 con la informacion proporcionada por el méas alto tribunal

del pais. Las siglas utilizadas seran las siguientes:

1.- SCJIN: Suprema Corte de Justicia de la Nacion.
2.- T.C.C.: Tribunales Colegiados de Circuito.

De la respuesta obtenida, se tiene que posterior a la emision de la jurisprudencia
objeto de estudio, se localizaron cuarenta y ocho criterios con la voz Control de

Convencionalidad. Con dichos datos se elaboraron los siguientes indicadores:

JURISPRUDENCIAS EMITIDAS POR
ANO SOBRE LA VOZ CONTROL DE
CONVENCIONALIDAD.

B

2013 2014 2015 2016 2017 2018

s=a==SCIN SCJN-T.C.C.
il

8 Elaboracién del alumno con los datos obtenidos a través de solicitud de informacion publica para la
presente investigacion.

De lo anterior se puede observar que el Poder Judicial de la Federacién, produjo
mas criterios durante el afio 2014, afio en que salidé el engrose de la sentencia de la
Contradiccién de Tesis 293/2011, siendo los Tribunales Colegiados de Circuito, los que

emitieron mayor cantidad de jurisprudencia sobre el tema. Lo cual se puede apreciar de la
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linea naranja. Por lo que hace exclusivamente a la Suprema Corte de Justicia de la

Nacion los resultados fueron los siguientes:

JURISPRUDENCIAS EMITIDAS POR LA

SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA

NACION CON LA VOZ: CONTROL DE
CONVENCIONALIDAD.

2018 2017 2016 2015 2014 2013

PLENO ®1SALA | PLENO- 1 SALA- 2 SALA.

9 Elaboracion del alumno con los datos obtenidos a través de solicitud de informacion.

Siendo el afio mas productivo respecto a criterios sobre el Control de Convencionalidad,
el posterior a la emision de la jurisprudencia objeto de estudio con diez criterios. Siendo la
Segunda Sala de la SCJN, el 6rgano con mayor emision durante ese afio, no obstante
gue del afio dos mil trece a lo que va del presente, es la Primera Sala de la SCJN el
organo que mas veces se ha pronunciado respecto al Control de Convencionalidad,
congruente con la posicién de la mayoria de los Ministros que componen dicha Sala a

favor del Blogue de Constitucionalidad.

Por lo anterior, no resulta ilégico pensar que la Primera Sala de la SCJN se inclina,
mas por el Bloque de Constitucionalidad constituido por los derechos fundamentales de
fuente constitucional y los de fuente internacional, lo anterior, resulta coherente con las
discusiones y los votos de los Ministros que integran esta Sala, pudiéndose categorizar
como liberales o progresistas y por ende asumir la nocion del Control de
Convencionalidad respecto de los actos y las leyes que pudieran violar derechos

fundamentales.

199



3.3.5.5 Indicadores de jurisprudencias emitidas con la voz restricciones a derechos
fundamentales durante el periodo 2013-2018.

Por otro lado, derivado de la informacion publica referida que se solicitd a la SCJN,
respecto a las jurisprudencias emitidas después de la resolucién de la Contradiccion de
Tesis 293/2011 con el tema de restricciones a los derechos humanos/fundamentales se
proporcionaron un total de cuarenta y siete criterios emitidos por el Poder Judicial de la
Federacion, los resultados fueron los siguientes:

JURISPRUDENCIAS EMITIDAS POR
ANO SOBRE EL TEMA DE
RESTRICCIONES A DERECHOS
FUNDAMENTALES.

2018 2017 2016 2015 2014 2013

==@==SCIJN ==0==T.C.C.

10 Elaboracion del alumno con los datos obtenidos de la solicitud de informacién publica para la presente
investigacion.

Por lo que hace a la SCJN los resultados fueron los siguientes:
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JURISPRUDENCIAS EMITIDAS POR
LA SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE
LA NACION SOBRE EL TEMA DE
RESTRICCONES A LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES.

2018 2017 2016 2015 2014 2013

PLENO m 1SALA 2 SALA

11 Elaboracion del alumno con los datos obtenidos de la solicitud de informacién publica para la presente
investigacion.

De lo anterior, se desprende que la Segunda Sala de nuestro maximo tribunal, claramente

se inclina por mantener las restricciones constitucionales.

3.4. Ejemplo de la contradiccion en las jurisprudencias entre la Primera Sala
y la Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, posterior ala
emision de la Jurisprudencia P.J.20/2014 derivada de la Contradiccion de
Tesis 293/2011.

Como se ha visto hasta el momento, la SCIN ha tomado dos caminos a través de sus
respectivas Salas, la Primera Sala se decanta y asi lo deja ver su jurisprudencia por la
constitucionalizacion de los derechos de fuente internacional, mientras que la Segunda
Sala mantiene un nivel jerarquico de las restricciones constitucionales, frente a los
derechos de fuente internacional. Para ilustrar lo anterior, se tomaran algunos criterios

gue evidencian estas dos posturas al seno del maximo tribunal.
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TESIS PRIMERA SALA
DERECHOS HUMANOS RECONOCIDOS
TANTO POR LA CONSTITUCION
POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS
MEXICANOS, COMO EN LOS TRATADOS
INTERNACIONALES. PARA
DETERMINAR SU CONTENIDO Y
ALCANCE DEBE ACUDIRSE A AMBAS

FUENTES, FAVORECIENDO A LAS
PERSONAS LA PROTECCION MAS
AMPLIA.

“cuando un derecho humano esté

reconocido tanto en la Constitucion

Federal, como en los tratados

internacionales, debe acudirse a ambas
fuentes para determinar su contenido y
alcance, favoreciendo en todo tiempo a
las mas

personas la proteccion

amplia;”432

TESIS SEGUNDA SALA.
PRINCIPIO DE INTERPRETACION MAS
FAVORABLE A LA PERSONA. SU
CUMPLIMIENTO NO IMPLICA QUE LOS

ORGANOS JURISDICCIONALES
NACIONALES, AL EJERCER SuU
FUNCION, DEJEN DE OBSERVAR LOS
DIVERSOS PRINCIPIOS Y
RESTRICCIONES QUE PREVE LA
NORMA FUNDAMENTAL.433

“al ejercer tal funcién

jurisdiccional, dejen de

observarse los diversos principios
constitucionales y legales -

legalidad, igualdad, seguridad
juridica, debido proceso, acceso
efectivo a la justicia, cosa
juzgada-, o las restricciones que
prevé la norma fundamental, ya
que de hacerlo, se provocaria un
estado de incertidumbre en los
destinatarios de tal funcién.”
RESTRICCIONES CONSTITUCIONALES
AL GOCE Y EJERCICIO DE LOS
DERECHOS Y LIBERTADES.
ADICIONALMENTE A QUE SE TRATEN
DE UNA MANIFESTACION EXPRESA
DEL CONSTITUYENTE MEXICANO QUE

IMPIDE SU ULTERIOR PONDERACION

432 Tesis: la. /J. 29/2015 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca Libro 17

Abril de 2015, Tomo |, Pag. 240

433 Tesis: 2a. /J. 56/2014 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca, Libro 6,

Mayo de 2014, Tomo Il, Pag. 772.
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CON OTROS INSTRUMENTOS
INTERNACIONALES, TAMBIEN SE
ENCUENTRAN JUSTIFICADAS EN EL
TEXTO DE LA CONVENCION
AMERICANA SOBRE DERECHOS
HUMANOS.

‘en la contradiccion de tesis 293/2011
(*), las restricciones constitucionales al
goce y ejercicio de los derechos y
libertades prevalecen sobre la norma
convencional, sin dar lugar a emprender
algun juicio de ponderacion posterior;
razonamiento que genero, a su vez, que
esta Segunda Sala emitiera el criterio
jurisprudencial numero 2a. /J. 119/2014
(10a.) (**), relativo a que son inoperantes
aguellos agravios en los cuales se
pretenda desconocer el texto de la Ley
Fundamental cuando se esté en
presencia de una disposicion que
contenga una restriccion, prohibicion,

limitaciéon o excepcion constitucional”3

Para concluir este capitulo, es necesario sefialar que dadas las caracteristicas del

conocimiento cientifico como actividad comunitaria y cooperativa y publica,**se anexan

las documentales consistentes en las solicitudes de informacion publica, asi como la

relacion de jurisprudencias con las cuales se elaboraron los indicadores y réficos en la

presente investigacion, con el propdsito de mostrar los datos de manera abierta para que

434 Tesis: 2a. CXXVIII/2015 (10a.) Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca, Libro 24,

Noviembre de 2015, Tomo Il, P4g. 1299.

435 Zamalvide Tortt, Martin, Sesion 1: Introduccion a la Metodologia Cualitativa, Diplomado en Metodologia
de la Investigacion Social, I1IJ UNAM, 2019, sesion del 20 de marzo del 2019.
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derivado de un analisis se compartan las conclusiones a los que el suscrito llego o bien se

lleguen a conclusiones propias por parte del lector.

1)

1)

V)

Conclusiones Tercer Capitulo.

En este capitulo se trabajé con el Positivismo en dos vertientes el clasico y el
incluyente, lo anterior, se justifica al analizar los votos de los Ministros derivados
de la sentencia de la Contradiccién de Tesis 293/2011. Otra justificacion para
utilizar el Positivismo juridico incluyente es que esta variante acepta

condiciones axiologicas y morales para analizar la validez de la norma.

Se puedo advertir de las documentales consistentes en las respuestas a las
solicitudes de informacién publica dirigidas a varias autoridades tanto del orden
federal como local, que lo resuelto en la Contradiccion de Tesis 293/2011 no
influye en la proteccién de los derechos de las personas, por lo que toca en la
competencia de cada una de ellas, sin embargo, de las mismas respuestas, se
deriva que no hay una idea uniforme sobre el concepto del control de
convencionalidad, limites, restricciones y ndcleo de los derechos

fundamentales.

Se pudo constatar que el Poder Judicial de la Federaciéon ha reconocido un
nacleo esencial de los derechos fundamentales, y el valor mas referido es la
dignidad, recogiendo parte de la filosofia que al respecto elabor6 el filosofo

Aleman Emmanuel Kant.

Se elaboraron diversos indicadores a partir de la respuesta proporcionada por la
Suprema Jurisprudencia de la Nacion derivada de una solicitud de informacién

publica, cuyos resultados se analizaran en el siguiente capitulo.
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CAPITULO IV. RESULTADOS Y PROPUESTA DE RESOLUCION AL
PROBLEMA JURIDICO.

En este apartado se propondra una solucién al problema identificado partir de los

resultados que se obtuvieron con base en las técnicas usadas en el capitulo tercero. Asi

mismo, se determinara si la hipotesis planteada en esta investigacion se logré comprobar.

Ademas de lo anterior, se harda menciéon de las bondades de lo resuelto en la
Contradiccion de Tesis 293/2011.

1. ¢Qué nos dejo la Contradiccion de Tesis 293/20117?

1.1 Resultados del analisis de la sentenciade la Contradiccion de Tesis 293/2011.

Entrando en materia, podemos decir que sobre la problematica planteada, los resultados

del andlisis de la sentencia de la Contradiccion de Tesis 293/2011, se pueden resumir en

los siguientes puntos:

a)

b)

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion, reconoce que existe un Parametro de
Validez de Regularidad Constitucional, es decir, los derechos humanos de fuente
constitucional e internacional son la medida de validez de toda norma y acto del
Estado, por otro lado, la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos es obligatoria, siempre que sea mas favorable para la persona, sin

importar que el Estado Mexicano haya sido parte o no en el litigio internacional.

No obstante lo sefialado en el punto anterior, si hay una restriccién al ejercicio de
los derechos humanos esta debera de prevalecer. Bajo este criterio, la
jurisprudencia interamericana cede también ante las restricciones constitucionales

a los derechos humanos.

Con base en los dos incisos anteriores, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion,
gener6 un marco de direccion para el actuar de los jueces nacionales, lo que puede

resumirse de la siguiente manera: Los Organos jurisdiccionales estan bajo el
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d)

f)

9)

imperio de la restriccion constitucional a los derechos humanos, lo anterior, le resta
eficacia al control de convencionalidad. Asi el punto de partida siempre seran las

restricciones y no los derechos.

La decision que tomo la Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, limita el actuar de
los jueces respecto a la proteccion de los derechos humanos, puesto que por un
lado existen obligaciones constitucionales de proteger los derechos contenidos en
tratados internacionales, mientras que por otro lado, prevalecen las restricciones

constitucionales.

Como se puede apreciar la sentencia se construyd con base en un “Consenso”
entre Ministros conservadores y Ministros liberales, dicho de otra forma, la Primera
Sala vs la Segunda Sala, otra cuestion que no debe de pasar por alto, es que, en el
estudio de fondo de la sentencia de la Contradiccion de Tesis 293/2011, no se
hace referencia a la Convencion de Viena sobre el derecho de los tratados, dicho
instrumento establece la obligacién de cumplir con los pactos internacionales de

buena fe asi como la manera en que se interpretaran dichos instrumentos.

En el mismo sentido, en la sentencia no hay pronunciamiento respecto a las
obligaciones contraidas por el Estado Mexicano derivadas de la Convencidn
Americana sobre Derechos Humanos. (En especifico, articulos 1 y 2 de dicho
tratado) de los cuales se desprende la obligacion de respetar los derechos y por
otro lado, la obligacién de adoptar disposiciones de derecho interno para hacer
efectivos los derechos. En consecuencia, no se hace referencia al Control de

convencionalidad.

El control de convencionalidad, no fue un elemento de estudio para la resolucién de
la Contradiccién de Tesis 293/2011, por otro lado, la propia Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, pasa por alto sus propios criterios emitidos con anterioridad,
y de los cuales se desprende que en ciertos asuntos, se prefirié la mayor

proteccion de los derechos humanos contenidos en tratados internacionales, en
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consecuencia, el principio Pro Persona, dej6é de tener fuerza en su dimension de

eleccion de la norma mas protectora.

h) El motivo de la resolucion de la Contradiccion de Tesis 293/2011 fue el dar
seguridad juridica a los jueces del pais derivado de la reforma constitucional de
junio de 2011, sin embargo, las Salas de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion, interpretan la sentencia segun el tema de restricciones constitucionales
(Segunda Sala) o el Parametro de validez de Regularidad Constitucional (Primera
Sala).

i) Derivado de lo anterior, lejos de implementar seguridad juridica, sigue existiendo
diversas interpretaciones acerca de lo resuelto por el Pleno de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion, lo cual, el supuesto consenso al que se llego al resolver la
Contradiccion de Tesis 293/2011, deja de tener relevancia y se evidencia la postura

entre ambas Salas del maximo tribunal.

j) Porlo que hace a los votos de los Ministros ya sean particulares o concurrentes, se
puede apreciar las diversas posturas respecto a la interpretacion de la norma
fundamental, algunos Ministros coinciden con las teorias presentadas en el capitulo
respectivo, sin embargo, estas no se ven reflejadas en la sentencia ni en la
jurisprudencia que es objeto de estudio. Lo que si se ve marcadamente en algunos
votos es la concepcion del positivismo clasico respecto a la forma de entender a la

Constitucion.

k) De manera general parece que existe prevalencia tedrica al seno de nuestro
maximo tribunal de un positivismo juridico de corte clasico, con base en lo

expuesto en la presente investigacion.

De lo anterior, se puede concluir que la Sentencia no aborda temas de trascendencia
contenidos en el articulo primero constitucional, ni cuestiones sobre el control de
convencionalidad. Tampoco alude a las obligaciones y deberes de proteccion de los

derechos fundamentales, sino que se constrifie a resolver con la normativa interna.
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1.2 Resultados del analisis de los Votos de los Ministros derivados de la
Contradiccién de Tesis 293/2011.

Toda vez que los votos reflejan las posturas de cada Ministro y que estas no se vieron
reflejadas en la sentencia por estar de acuerdo en parte o no estar de acuerdo con el
sentido del proyecto. Es complicado hacer un balance general, no obstante, es viable,
tomar ciertos aspectos de las posturas de los Ministros para entender la division al Seno
de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién. Como se reflejo6 de los indicadores
construidos en el capitulo tres, pues solo siete Ministros emitieron un voto ya sea

particular o concurrente, respecto de la Sentencia.

a) En dos posturas se puede ver la presencia de la teoria Dualista sefialada en el
capitulo dos: Jorge Mario Pardo Rebolledo y Luis Maria Aguilar Morales.

b) En dos posturas, se reconoce a la Constitucion como norma suprema incluso por
encima de los tratados Jorge Mario Pardo Rebolledo y José Fernando Franco
Gonzalez Salas.

c) A favor de la jerarquia entre derechos humanos de fuente constitucional y los
contenidos en tratados internacionales se pronunciaron los Ministros: Luis Maria
Aguilar Morales y José Fernando Franco Gonzalez Salas.

d) A favor del Blogue de Constitucionalidad se pronunciaron los Ministros: Olga
Sanchez Cordero de Garcia Villegas, Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena y Arturo
Zaldivar Lelo de Larrea.

e) El Ministro Cossio Diaz, sefialo que lo resuelto en la Contradiccion de Tesis

293/2011, era contrario a lo que establece el articulo primero constitucional.

Por lo anterior, se evidencia como hay dos posturas de los Ministros de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion, siendo evidentes las adscripciones de los Ministros a cada
una de las Salas. Lo anterior, tiene relacion con la emision de jurisprudencia que se refleja

en los indicadores construidos en el capitulo tres.
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1.3 Resultados del analisis de la jurisprudencia P. J. 20/2014.

En este apartado, se mostraran los resultados a los que se llegd después del andlisis del

objeto de estudio, también se evidenciaran las consecuencias que se generaron a partir

de su emision, los cuales se pueden presentar de la siguiente manera, también se

evidenciaran las consecuencias que se generaron a partir de su emision.

a)

b)

La Suprema Corte de Justicia de la Nacién, con el simple hecho, de mantener las
restricciones constitucionales como inamovibles, incorpora una excepcion al
Bloque de Constitucionalidad, a partir de la cual, se permite “validamente” la
intromision a los derechos fundamentales que en un principio se reconocieron
como constitucionales derivado de la propia jurisprudencia.

A partir de la emision de la jurisprudencia P. J. 20/2014, se han sostenido criterios
gue desconocen lo que se resolvid en el expediente varios 912/2010 como el
cumplimiento integral de las sentencias de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, puesto que cuando en el supuesto que derivado del fallo del Tribunal
Interamericano se pretenda levantar un restriccion Constitucional, esta prevalecera
en términos de la jurisprudencia multireferida.

La jurisprudencia P. J. 20/2014 viene a formar parte de un grupo de jurisprudencias
emitidas por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, las cuales dificultan que los
jueces de jerarquia menor, puedan cumplir con las obligaciones de respeto y
garantia de los derechos fundamentales, derivadas de la firma y ratificacion de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos. Por lo que muy brevemente se

identificaran estas jurisprudencias:

i) La jurisprudencia P. /J. 64/2014%%%, sefiala que la jurisprudencia de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion, no es susceptible de ser objeto de
Control de Convencionalidad por jueces de menor jerarquia, la cual deviene
de la Contradiccion de Tesis 299/2013.

436 Tesis: P./J. 64/2014 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca, Libro 13
Diciembre de 2014, Tomo |, Pag. 8.
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ii)

La jurisprudencia P.XVI1/2015%%, destruye cualquier posibilidad de que una
restriccién inconvencional, pero expresa en la Constitucion a los derechos
humanos, ceda incluso ante una sentencia en contra del Estado Mexicano
emitida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Este criterio
tiene su fundamento en la jurisprudencia objeto de estudio.

La jurisprudencia 2a. /J. 172/2012,%® contiene el criterio que no es
necesario acudir a los tratados internacionales en materia de derechos

humanos, cuando la Constitucion regule el derecho materia del litigio.

1.4 Resultados del andlisis de la informaciéon publica proporcionada por las

autoridades mencionadas en el punto 3.3.4.

De un analisis de las respuestas positivas proporcionadas por las autoridades a las que

se les solicito la informacidén descrita, en el punto correspondiente del capitulo tres se

derivan los siguientes resultados.

a)

b)

d)

Ninguna autoridad a la que se le solicito informacién publica derivado de las
respuestas positivas, se pronuncio respecto a la existencia de un nucleo
esencial de los derechos fundamentales, ni considero en sus respuestas el
hecho de que existan valores que fundamenten a estos.

No existe un concepto uniforme sobre lo que es el control de
convencionalidad por parte de las autoridades a las que se les solicito la
informacion en ese sentido.

Todas las autoridades mencionaron que la Contradiccion de Tesis 293/2011
y la jurisprudencia derivada de ella, no es un impedimento para la proteccion
de los derechos fundamentales.

Solo una autoridad se pronuncié respecto a que si habia encontrado
restricciones a los derechos fundamentales, no obstante, después del

analisis de su respuesta, se desprende que su concepcién no es acorde a

437 Tesis: P. XVI/2015 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca Libro 22,
Septiembre de 2015, Tomo |  Pég. 237.

438 Tesis: 2a./J. 172/2012 (10a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, Libro
XVII, Febrero de 2013, Tomo 2, P4g. 1049.
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dicha figura, pues sefala como restricciones a los derechos fundamentales
la falta de motivacion y de fundamentacion.

e) No existe un concepto claro sobre restriccion o limite a respecto de los
derechos fundamentales, por parte de las autoridades a las que se les
requirié informacion.

f) La Unica autoridad que menciono el principio de maxima publicidad para dar
respuesta a la solicitud de informacién solicitada fue el Tribunal Electoral del
Poder Judicial de la Federacion.

De lo anterior, se puede concluir que fue oportuno solicitar informacion publica a
diversas autoridades, pues debido a esto, se puede tener un panorama acerca de los

temas que versan en la presente investigacion.

1.5 Resultados de los Indicadores cuantitativos de las Jurisprudencias sobre el
nucleo esencial de los Derechos Fundamentales y sobre los valores contenidos en

el ndcleo esencial de los Derechos Fundamentales.

Con base en los indicadores que se construyeron con los datos descritos en el capitulo
tres, se tienen los siguientes resultados, respecto al nacleo esencial de los derechos

fundamentales

a) El Poder Judicial de la Federacion ha reconocido, desde el afio 2007 la existencia
de un nudcleo en los derechos fundamentales, no obstante lo anterior, se produjo un
vacio durante los afios 2010, 2011 y 2012.

b) EIl afio donde se produjo mayor cantidad de tesis alusivas al reconocimiento de un
nacleo en los derechos fundamentales fue el afio 2017 con ocho criterios, siendo la
Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion la que mas criterios
emitié en ese afo con un total de cinco.

c) A partir del afio 2007 hasta el afio 2018, la Primera Sala de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion ha emitido un total de dieciséis jurisprudencias sobre el
nacleo de los derechos fundamentales, mientras que la Segunda Sala un total de

cuatro durante los afios 2016 y 2017.
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d) EIl valor més referido como nucleo esencial de los derechos fundamentales, fue la
dignidad con un criterio en 2009, dos en 2014, uno en 2016 y dos en 2017.

e) Derivado de lo anterior, la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion, es el érgano que mas reconoci6 a la dignidad como valor en el nucleo de
los derechos fundamentales, con cuatro criterios entre 2014 y 2017.

f) Las tesis de jurisprudencia sobre la dignidad humana, recogen la filosofia Kantiana
respecto al tema.

g) Por lo tanto, con base en los datos obtenidos, se confirma la postura liberal de la
Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion.

Los resultados anteriores, permiten tener un punto de partida respecto del
reconocimiento por parte de las autoridades federales de la existencia de un nucleo
esencial de los derechos fundamentales el cual es en la mayoria de los casos: la dignidad

humana.

1.6 Resultados de los Indicadores cuantitativos de jurisprudencias emitidas con la

voz control de convencionalidad durante el Periodo 2013-2018.

Por lo que hace al control de convencionalidad en la jurisprudencia a partir de la emision
de la Contradiccion de Tesis 293/2011 se tienen los siguientes resultados, sefialando que
se trabajé con los datos proporcionados por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion a

través de la solicitud de informacién publica referida en el apartado correspondiente.

a) El Poder Judicial de la Federacion emitio un total de cuarenta y ocho criterios con
la voz control de convencionalidad durante los afios del 2013 al 2018.

b) Los Tribunales Colegiados de Circuito emitieron 26 criterios, teniendo su punto mas
alto el afio 2014, posterior a la resolucién de la Contradiccién de Tesis 293/2011 y
afio del engrose de la sentencia, teniendo sus puntos mas bajos en los afios 2016
y 2018 con un solo criterio.

c) La Suprema Corte de Justicia de la Nacion, emitio 22 criterios sobre el control de
convencionalidad, teniendo su punto mas alto en 2014 con diez criterios y el mas
bajo en 2013 con dos criterios. Ahora bien a partir de 2017 y al momento de

escribir esta investigacidon no se ha emitido jurisprudencia sobre el Control de
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d)

Convencionalidad, por lo que se puede ver una reduccion de tesis respecto al tema
en el Poder Judicial Federal.

De los 22 criterios emitidos por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, se tiene
que la Primera Sala ha emitido 16 tesis sobre el Control de Convencionalidad,
siendo el afio 2016, el mas productivo con 6. La Segunda Sala ha emitido 5 y el
Pleno 1 solo criterio, todos en 2014.

Por lo anterior, se concluye que a partir del afilo 2016 y hasta el momento de
terminar esta investigacion, se ha detenido la emisién de jurisprudencia sobre el

control de convencionalidad.

Los datos anteriores permiten evidenciar la congruencia de la Primera Sala de la

Suprema Corte de Justicia de la Nacion y la posicion de la mayoria de los Ministros

gue la componen, pues es este 6rgano jurisdiccional, el que ha emitido mas tesis

sobre el control de convencionalidad.

1.7 Resultados de los Indicadores de jurisprudencias emitidas con la voz

restricciones a derechos fundamentales durante el periodo 2013-2018.

Respecto al tema de las restricciones a los derechos fundamentales se obtuvieron por

parte

de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, cuarenta y siete criterios obteniendo

los siguientes resultados.

a)

b)

Los Tribunales Colegiados emitieron 31 criterios respecto de las restricciones a
derechos fundamentales, el afio donde mayor cantidad se emitieron fue el 2014,
con 10.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion, emitié un total de 16 criterios el afo
donde mas produjo fue el 2014 con 6.

Los criterios emitidos por la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, se
distribuyeron de la siguiente manera: el Pleno 1 criterio en 2015; la Primera Sala 6
criterios durante los afios 2014 al 2016; la Segunda Sala 9 criterios, con 5 en el afio
2017.
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d) Por lo anterior, es de concluirse la congruencia de Segunda Sala sobre las
restricciones a los Derechos Fundamentales, en los debates de la Contradiccion de
Tesis 293/2011.

Los datos anteriores permiten evidenciar la congruencia de la Segunda Sala y la
posicién de la mayoria de los Ministros que la componen, pues es este 6rgano
jurisdiccional el que ha emitido mas tesis sobre las restricciones los derechos

fundamentales.

2. Reforma constitucional en derechos humanos y el mito de la caverna de

Platon.

El Mito de la Caverna de Platon se encuentra en el Libro VIl de la Republica y se dedica a
explicar de una forma muy peculiar la teoria de las formas. Parafraseando al filésofo

griego, se expone lo siguiente*3:

Un grupo de personas, se encuentran encadenadas de pies y extremidades dentro de una
caverna, mirando solo una de las paredes, sin haber podido nunca salir de ahi. Sin
embargo hay un fuego que alumbra un poco el lugar y algunos hombres llevan ciertos
objetos por encima de un muro, de manera que solo las sombras son las que se proyectan
en la pared que los hombres han observado siempre, de esta forma, solo ven las siluetas

de animales, hombres arboles, etcétera, sin poder apreciar en realidad como son.

La analogia que se pretende entre esta concepcion y el problema de la

investigacion planteada, radica en lo siguiente:

Las personas podemos ejercitar los derechos humanos muy parecido a lo que
debieran ser, tal como los hombres de Platén pueden ver la siluetas de los objetos como
deberian ser, y esto se acerca mucho a la realidad. No obstante la jurisprudencia que
mantiene las restricciones constitucionales a los derechos humanos, frente a los tratados

internacionales de la materia, son como las cadenas que no permiten a los hombres

439 Platén, Republica, Libro VII (Traduccion de C. Eggers Lan), Madrid Gredos, 1992.
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apreciar la realidad, en la cual puede existir una mayor proteccion de los derechos
humanos en los tratados internacionales o con base en las herramientas hermenéuticas

gue sefiala el articulo primero constitucional.

La reforma de junio de 2011, va perdiendo poco a poco fuerza, derivado de la
interpretacion elaborada por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, a partir de la
Contradiccion de Tesis 293/2011, sin embargo, en ningn momento se pretende negar
que a partir de la confeccion formal del Bloque de Constitucionalidad, también han
existido avances en materia de igualdad, no discriminacion, proteccién a los menores,

derecho a la salud, solo por mencionar algunos.

Tampoco se pretende sefalar que todas las restricciones contenidas en la
Constitucion sean violatorias de derechos fundamentales, para afirmar lo anterior, se
tendria que estar caso por caso para concluir si dicha restriccion es valida. Lo que si se
puede inferir, es el hecho que el control de convencionalidad como herramienta
interpretativa que tienen los jueces para la salvaguarda de los derechos de las personas
gueda condicionado a lo que sostuvo la jurisprudencia que ha sido objeto de estudio.
Pues como ya se hizo referencia, por via de jurisprudencia se ha acotado el principio pro

persona.

Por ende, asi como los hombres de Platon que permanecian en la Caverna y veian
los objetos muy parecidos a como son en realidad, no menos cierto es que, a partir de la
emision de la jurisprudencia P.J. 20/2014 las personas vemos la proteccion de los
derechos humanos muy cerca de lo que deberian de ser.

2.1 Comprobacion de la Hipotesis.

La hipotesis formulada en la presente investigacion se compone de dos elementos, un

elemento subjetivo al tenor de lo siguiente:

Ambito_Subijetivo: La jurisprudencia identificada como P.J. 20/2014, impacta de forma

negativa al control de convencionalidad al mantener las restricciones constitucionales a los
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derechos humanos frente una mejor proteccion contenida en un tratado internacional, por
ende, es contraria a la reforma constitucional de derechos humanos de junio del dos mil
once. Por lo anterior, las autoridades quedan sometidas a la restriccion constitucional

expresa.

Ahora bien, conforme a las respuestas de solicitudes de informacion otorgadas por
las autoridades sefialadas en el capitulo tres y los resultados obtenidos y presentados en
este capitulo, no se logra demostrar, en cuanto a que las autoridades sefialaron que la
jurisprudencia de mérito, no es un obstaculo para la proteccion de los derechos de las
personas en el ambito de competencia, de cada una de las autoridades, aclarando que lo

anterior, solo concierne a esta muestra a la que se les solicito informacién.

No obstante, de las respuestas, se demuestra que para las mismas autoridades no
hay un concepto claro de lo que es el control de convencionalidad. Lo anterior se

relaciona con el elemento objetivo de la hipotesis que es del tenor siguiente:

Ambito Objetivo: La Suprema Corte de Justicia de la Nacion, al sostener el criterio contenido en la

jurisprudencia obligatoria P.J. 20/2014, correspondiente a las restricciones constitucionales en
materia de derechos humanos coloca a estas en una posicidn jerarquica superior a los tratados
internacionales de la materia, lo que ocasiona una jerarquizacion al interior del Bloque de
Constitucionalidad, por ende, el control de convencionalidad no puede operar respecto a dichas
restricciones contenidas en la Ley Fundamental, por otro lado, el méaximo tribunal se divide en razén
del Bloque de Constitucionalidad y de las restricciones a los derechos humanos, por lo que existe
contradiccion en los criterios entre la Primera y la Segunda Sala. Por lo anterior, la aplicacién del
control de convencionalidad se vera acotada al ambito de competencia de los jueces en cada
materia, y a que no exista una restriccion expresa en la Constitucion, por lo que dicha jurisprudencia
no proporciona seguridad juridica. Lo cual, es un impacto negativo para el ejercicio del control de
convencionalidad y su evolucion jurisprudencial que ha desarrollado la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, por lo que con la emisién de la jurisprudencia de mérito en lo que toca a las
restricciones a los derechos humanos, pasa por alto las obligaciones contraidas a raiz de la firmay
ratificacion de los tratados internacionales en materia de derechos humanos y la interpretacion que
se ha hecho de estos.

El elemento objetivo de la hipotesis logra demostrarse al tenor de lo siguiente:

Primero se desglosara el ambito objetivo de la hipotesis en los siguientes puntos:
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1.-) Divisién al seno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion.

Este punto se comprueba por medio de dos elementos: El primero con los votos de los
Ministros, se ve claro como no se deja de concebir por parte de algunos de ellos a la
Constitucion como norma absoluta y superior, bajo una concepciéon que no es acorde a la
reforma de junio de 2011 en materia de derechos humanos. Por otro lado, se demuestra
con los indicadores correspondientes a la emisién de jurisprudencia sobre el control de
convencionalidad y las restricciones constitucionales a los derechos humanos. Pues se
identifica claramente la postura de la Primera Sala en favor del Control de
Convencionalidad, siendo el 6érgano de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién que
mas emitio jurisprudencias al respecto. Por otro lado igualmente se desprende la postura
de la Segunda Sala al emitir mas jurisprudencia sobre las restricciones a los derechos

humanos.

2.-) La posicion jerarquica de las restricciones a los derechos fundamentales frente

a la normativa internacional.

Este punto se comprueba por principio de cuentas cuando se relatd la problematica
juridica que implica el objeto de estudio, puesto que la sentencia se construyé a partir de
un “consenso” por lo que el ala conservadora de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion, cedié la idea del Bloque de Constitucionalidad a cambio de que las restricciones
constitucionales permanecieran. Asi lo deja ver incluso una tesis del sector progresista de
la Suprema Corte al reconocer el Bloque de Constitucionalidad, pero la vez sefiala que
cuando haya una restriccién a un derecho fundamental contenido en la Constitucién este

prevalecerad.**°Otro elemento que permite reconocer la posicién jerarquica de las

40 DERECHOS HUMANOS RECONOCIDOS TANTO POR LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS
ESTADOS UNIDOS MEXICANOS, COMO EN LOS TRATADOS INTERNACIONALES. PARA
DETERMINAR SU CONTENIDO Y ALCANCE DEBE ACUDIRSE A AMBAS FUENTES, FAVORECIENDO A
LAS PERSONAS LA PROTECCION MAS AMPLIA. Acorde con lo sostenido por el Tribunal en Pleno de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion, en la tesis de jurisprudencia P./J. 20/2014 (10a.),* las normas de
derechos humanos contenidas en los tratados internacionales y en la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos no se relacionan entre si en términos jerarquicos, ya que se integran al catidlogo de
derechos que funciona como un parametro de regularidad constitucional. Por tanto, cuando un derecho
humano esté reconocido tanto en la Constitucion Federal, como en los tratados internacionales, debe
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restricciones es el Expediente Varios 1396, donde se toma como fundamento la
jurisprudencia objeto de estudio, para concluir que las restricciones no ceden ni aun ante

una sentencia condenatoria de un Tribunal Internacional.

3.-) Jerarquizacion al interior del Bloque de Constitucionalidad e impacto negativo
en el Control de convencionalidad.

Estos puntos se comprueban derivado del analisis de la jurisprudencia P.J. 20/2014, pues
al introducir un elemento ajeno al punto de contradiccion que precisaba que lugar
ocupaban los tratados internacionales en materia de derechos humanos en el
ordenamiento juridico mexicano, gener6 que la Constitucibn en su modalidad de
restricciones a los derechos fundamentales, quede por encima de los tratados
internacionales en materia de derechos humanos, por lo que el control de

convencionalidad, no es el medio idoneo para vencer dichas restricciones.

De los resultados que arrojaron los indicadores construidos en el capitulo tres se
puede apreciar que la sentencia de la Contradiccion de Tesis 293/2011, emitida por el
tribunal Pleno, no tomo en consideracion, ninguna obligacion derivada de la Convencion

Americana sobre Derechos Humanos, expuestas en el capitulo dos de esta investigacion.

Por lo anterior es de concluirse que la Hipotesis en su ambito subjetivo, no se logra
comprobar Unicamente por lo que hace a las respuestas proporcionadas por las
autoridades referidas en esta investigacion. En el ambito objetivo se logré6 demostrar con
los datos e indicadores presentados en el capitulo tres. En este sentido al comprobarse la
hipétesis y siendo que el objeto de estudio representa un problema juridico, se presentara

una propuesta de solucion a dicho problema.

acudirse a ambas fuentes para determinar su contenido y alcance, favoreciendo en todo tiempo a las
personas la proteccion méas amplia; en el entendido de que cuando exista en la Constitucion una restriccion
expresa al ejercicio de un derecho humano, se debera estar a lo que indica la norma constitucional. Tesis:
la. /J. 29/2015 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca Libro 17 Abril de
2015, Tomo I, P&g. 240.
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3. Propuesta de solucion al problema juridico que representa la
jurisprudencia P. J. 20/2014. Derivada de la Contradiccion de Tesis 293/2011.

Es necesario recordar que el problema juridico de manera general es el siguiente: La
prevalencia de las restricciones constitucionales sobe el derecho internacional en materia
de derechos humanos, a partir de la jurisprudencia P.J./20/2014. La cual disminuye los
efectos del control de convencionalidad. Antes de presentar propiamente la propuesta

ante el problema identificado se haran unas consideraciones previas.
3.1 Consideraciones previas a la propuesta de solucién.

A lo largo de la presente investigacion se ha sostenido que los derechos fundamentales
son reconocidos e incorporados en cartas como la Constitucion y los tratados
internacionales, por lo que los Estados que cuentan con una carta de derechos y que han
incorporado los segundos a su sistema juridico, les corresponden ciertos deberes y

obligaciones para la proteccion de los derechos de las personas.

La Constitucidon Politica de los Estados Unidos Mexicanos en su articulo primero
reconoce los derechos para todas las personas sin jerarquias entre los contenidos en la
norma fundamental y los contenidos en los tratados internacionales. A partir de lo
sostenido en el capitulo primero, estos derechos no pueden entenderse como limites al

poder del estado Unicamente, sino como directrices de actuacion para el Estado.

Estos derechos contienen un nucleo esencial que no puede ser tocado por la
actividad Estatal bajo pena de desnaturalizarlo, dicho nucleo, consiste en un valor y este
sera dependiendo el derecho del cual se trate. EI Poder Judicial de la Federacién ha
reconocido en la mayoria de las veces que se ha pronunciado sobre el nacleo esencial de

los derechos a la dignidad humana.

Por lo anterior, la positivizacion de los derechos humanos no debe concebirse
como una disputa iusfilosofica, sino como el acto de aterrizar los valores producto de la

razon que histéricamente se han atribuido como ideales del progreso humano para una
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sociedad mas justa. Con base en esta idea, es posible que el positivismo juridico
incluyente, sea la metodologia juridica mas viable para entender un sistema juridico cuya
base sea el respeto y proteccion de los derechos fundamentales, sin desapegarse del

reconocimiento de la Constitucion como norma fundamental.

En este entendido el positivismo juridico incluyente no se desaparta totalmente de los
postulados del positivismo juridico formal, pues aun reconociendo que el derecho tiene
conexion con la moral, siguen existiendo reglas a las cuales le son aplicables la
subsuncién y el derecho al producir nuevas normas juridicas debe de tener validez formal,
es decir, tiene que ser producido tal como lo sefiala una norma superior, so pena de ser

cuestionada su validez en sentido formal.

Tal como se ha sefalado, desde el marco tedrico se ha sustentado que los derechos
humanos tienen un nucleo esencial, lo que nos lleva a reconocer ciertos valores que
permiten la supervivencia de una sociedad libre y democrética, lo anterior, se ve reflejado
en jurisprudencias nacionales y sentencias internacionales, esta idea también se hace
extensiva a los derechos de fuente internacional, ya que estos a su vez son el parametro
de validez de la norma en el sistema juridico mexicano, como caracteristica del
constitucionalismo moderno, el cual, se ajusta a las ideas que sostiene el Positivismo

juridico incluyente.

Esta clase de positivismo (incluyente), permite validar lo anterior, puesto que no se
separa totalmente de la idea del positivismo clasico en cuanto a que reconoce a la
Constitucion como carta de derechos, por otro lado, se separa de él, al reconocer un
nudcleo esencial intocable para el poder estatal, por ende, a diferencia del positivismo
clasico, reconoce cuestiones axioldgicas para la solucion de casos, validez y contenido de

la norma.

En este sentido, el positivismo juridico incluyente permite la inaplicacion de un
norma que sea contraria o que atente contra un derecho fundamental, situacion que no es
posible con el positivismo clasico, pues este desconoce toda cuestion de caracter

axiolégico dentro del derecho, por o que se aplica como regla, independientemente que
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sea justo o no, siempre que se haya producido de conformidad con lo que sefiala la

norma superior.

Teniendo en cuenta las consideraciones previas y tomando como base los
indicadores concernientes al nucleo esencial de los derechos fundamentales, se tienen
como propuestas para solucionar el problema juridico identificado en esta investigacion
las consistentes en el apartado siguiente.

4 Propuestas de solucion al problema juridico planteado.
Toda vez que el problema radica en una jurisprudencia obligatoria en términos de la Ley
de Amparo y que todas las autoridades estan obligadas a acatarla, lo concerniente es
encontrar una propuesta integral que permita una solucion viable al problema detectado
en esta investigacion. Partiendo del hecho que todas las autoridades deben acatar los
principios establecidos en el articulo primero constitucional para la proteccién de los

derechos humanos. Se presentaran dos propuestas.

) El Estado Mexicano en la medida en que se a viable y dadas las condiciones
internas, debera incorporar al sistema juridico nacional los tratados
internacionales en materia de derechos humanos y convenios de la
Organizacion Internacional del Trabajo que no lo haya hecho. Lo anterior, no
resolvera propiamente el problema, sin embargo ampliara el catalogo de
derechos de fuente internacional para las personas fortaleciendo aun mas el

Bloque de Constitucionalidad.

1)) Con base en un positivismo juridico incluyente, se propone una reforma al
articulo primero de la Constitucion dejando intocable lo concerniente al tema de
discriminacion, en donde se reconozca que los derechos humanos poseen un
nacleo esencial que no puede ser trastocado por los actos y leyes realizados
por las autoridades del Estado en sus tres niveles. Quedando su redaccion de

la siguiente manera:
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“Articulo lo. 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.

Se considera que la dignidad de la persona, la libertad individual y la igualdad,
como los valores que constituyen el nucleo esencial de los derechos
fundamentales los cuales hacen posible una convivencia pacifica, justa y

democratica.

Los limites a los derechos fundamentales de las personas, por ningin motivo
podran invadir el nacleo esencial, siendo Unicamente legitimos aquellos limites que
se propongan el ejercicio de los derechos de las demas personas y la satisfaccion

del orden publico.

Las leyes secundarias determinardn los limites necesarios e idoneos para la

sobrevivencia de una sociedad libre y plural.

Las normas relativas a los derechos humanos se interpretaran de conformidad con
esta Constitucion y con los tratados internacionales de la materia cuya aplicacion
sera de manera directa para todas las autoridades del Estado, favoreciendo en
todo tiempo a las personas la proteccibn mas amplia, la cual se hace extensiva a la
interpretacion que se ha hecho de los tratados internacionales en materia de

derechos humanos.

Todas las autoridades, del Estado Mexicano, en los tres niveles de gobierno tienen
la obligacion de promover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos de
conformidad con los principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y
progresividad. En consecuencia, el Estado debera prevenir, investigar, sancionar y

reparar las violaciones a los derechos humanos, en los términos que establezca la

ley

”

Esta reforma estd basada en la teoria espacial absoluta del nacleo esencial. Por

otro lado, el articulo primero que se propone se constituye como una norma descriptiva,
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Eidético-Constitutiva, del sistema juridico mexicano que se fundamenta bajo las siguientes

consideraciones

a)

b)

d)

Los derechos fundamentales, permiten a los individuos actuar con libertad, a
ser tratados en condiciones de igualdad en el mas alto grado posible y que
no se vea vulnerada su dignidad. La teoria espacial absoluta permite que el
nucleo este siempre presente a pesar que dadas las interacciones de una
sociedad cambiante debido a factores econdmicos, politicos, geograficos,

histéricos, tecnolédgicos puedan ir modificando el derecho.

No se puede negar que las demandas de las personas son cada vez mas
complejas y que un texto constitucional no puede albergar en si toda la
gama de reclamos individuales y sociales. Maxime si los derechos se
encuentran restringidos en el propio texto constitucional de un Estado, por lo
anterior, la reforma que se propone debera de cambiar el concepto de
restricciones, por el de limites, ya que como se presentd en el capitulo
primero, se concibe a las restricciones como las que se encuentran en el
testo de la Constitucion y los limites los que se hayan en las leyes

secundarias.

Lo anterior, traeria como ventaja que se pudiera aplicar de forma correcta la
teoria de la proporcionalidad, ya que para limitar un derecho se tendria que
acudir a una cuestion infra constitucional, ya sea una ley o una sentencia tal

como lo sostiene Aharon Barak.

En este sentido los derechos fundamentales quedarian como normas
abiertas sin restricciones dentro de la propia ley fundamental (Normas

descriptivas).

No obstante lo anterior, la Constitucion debera contener una clausula que

permita limitar los derechos fundamentales bajo las siguientes condiciones:
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f)

g)

h)

)

i) Los limites a los derechos fundamentales no deberan suponer una
afectacion al nucleo de estos.

ii) Los limites deberan de justificarse con base en lo anterior, en actos
infra constitucionales.

iil) Los limites deberan ser los idoneos para mantener una convivencia

pacifica, justa y democratica de la sociedad.

La reforma que se propone no debe de afectar el reconocimiento de los
derechos contenidos en los tratados internacionales, el principio Pro
Persona ni la Interpretacion conforme, tampoco los principios de
universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad ya contenidos
en la Ley fundamental.

Ideolégicamente esta reforma propuesta se presentaria como la negacion
del criterio sostenido por la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, por
ende, quedaria sin efectos el tema de las restricciones, pues estas
desaparecerian de “ure” de la Constitucion, para llevar a cabo la transicion

por el concepto de limites.

Con base en lo anterior, el control de convencionalidad, quedaria como una
herramienta subsidiaria cuando el juez que en Ultima instancia tenga que
definir si el limite a un derecho humano por parte del legislador o por un juez
inferior trastoca o no el nucleo esencial del derecho, sin desconocer que los
tratados internacionales en materia de derechos humanos son de aplicacion

directa para las autoridades en los tres niveles de gobierno.

Asi se tendria una concepcion abierta del control de convencionalidad
conforme a lo que ha establecido la Corte Interamericana en el caso Liakat

vs Suriname sefialado en el capitulo dos, pero con el caracter de subsidiario.

El impacto de lo anterior traeria como consecuencia una nueva reforma a la
Constitucion, respecto al catadlogo de los derechos fundamentales, puesto

gue deberia de ser entendida como una carta propiamente de derechos. Por
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lo que el Blogue de Constitucionalidad seria la remision a otros textos
(tratados internacionales, jurisprudencia interamericana) que no son
constitucion, pero contienen un cumulo de derechos que tienen jerarquia

constitucional.

Aunado a lo anterior, se presentan las siguientes razones en favor de la reforma

propuesta al articulo primero constitucional:

i)

ii)

La reforma al articulo primero propuesta, va a permitir que en cualquier ley de
cualquier materia, siempre que se detecte un derecho, se va a tener presente un
valor, que no necesariamente tienen que ser los tres referidos, sino como se ha
sefialado, las interacciones sociales van demandando situaciones mas complejas
gue puede dar lugar a que nuevos valores puedan constituir el nicleo de nuevos
derechos de las personas.

Lo anterior, resolveria el problema juridico planteado en esta investigacion porque
la jurisprudencia ya no tendria como sostenerse a partir de este nuevo disefio del
articulo primero constitucional, sin que, los derechos fundamentales se consideren
como derechos absolutos.

Por otro lado los tratados internacionales en materia de Derechos Humanos se
vuelven actores principales y de aplicacion directa e inmediata, por lo tanto
influirian de manera positiva en la vida de las personas, en la materia en que traten
dichos instrumentos por lo que la primera propuesta cobra sentido.

Lo anterior sigue manteniendo a la Constitucibn como norma fundamental del
Estado mexicano y a la vez como norma de apertura y recepcion del derecho
internacional de los derechos humanos. Reconociendo los valores que en ella

misma se encuentran formando un Bloque de derechos sin jerarquias.
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Conclusiones Cuarto capitulo.

) En este capitulo se mostraron los resultados que derivaron del analisis de datos y

construccion de los indicadores respectivos del capitulo tres.

1)) De lo anterior, se evidenciaron los dos caminos por los que la jurisprudencia de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion, derivado de la Contradiccién de Tesis 293/2011,
gue es acorde a la postura de los Ministros adscritos a cada Sala del maximo tribunal.

ll)  Se demostro que la dignidad es el valor que el Poder Judicial de la Federacion, ha

sefalado como mas recurrente en el nucleo esencial de los derechos fundamentales.

IV)  Se comprobd la hipotesis en su dimension objetiva con base en los resultados de

los analisis del capitulo tres.

V) Se presento la propuesta que se estima adecuada para poder resolver el problema

juridico que se ha venido sosteniendo a lo largo de la presente investigacion.

CONCLUSIONES GENERALES.

Las conclusiones generales que arrojan la presente investigacion se enlistan en los

siguientes puntos:

A) Una de las caracteristicas de los derechos fundamentales es que no son absolutos,
por lo tanto, son limitables, sin embargo, su esencia, es decir, lo que permite que
sea un derecho fundamental, si queda vetada a cualquier injerencia del poder

estatal.
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B)

C)

D)

E)

F)

Debe superarse la idea de que los derechos fundamentales solamente operan
como limites al poder, sino que para dotarlos de plena efectividad, el Estado debe

de basar sus actuaciones con irrestricto respeto a estas normas.

Los derechos fundamentales poseen un nucleo como contenido basico que no
puede ser limitado, es decir, permite al derecho mantenerse cohesionado, pero no

opone resistencia a que el derecho amplié su manto de aplicacion.

La tarea de los jueces sobre todo constitucionales o terminales supone proteger los
derechos de las personas, pero, manteniendo un equilibrio en la sociedad para no
caer en un desorden, por lo anterior, otra justificacion para limitar los derechos de
las personas el orden publico pues el objetivo sera siempre mantener una sociedad
pacifica, respetando la pluralidad de ideas. Por lo que la Constitucion les otorga

diversas herramientas hermenéuticas para darle sentido y orden al sistema juridico.

El control de convencionalidad, permite determinar si un acto estatal es acorde a
los instrumentos internacionales en materia de derechos humanos, teniendo como
objetivos por un lado proteger los derechos tutelados convencionalmente y por otro

evitar un posible litigio en contra del Estado mexicano en sede internacional.

A partir de las reformas de junio de 2011, el paradigma de proteccion de los
derechos fundamentales se intensifico, pues el reconocimiento de los derechos de
fuente internacional, supuso un reto para la comunidad juridica formada con una

vision diferente a lo que se estaba enfrentando a partir de la reforma.

G) Se puede advertir que existen diversas normas constitucionales que prohibe que

se lesionen derechos fundamentales, no obstante, lo anterior, la firma de tratados
internacionales por el Estado Mexicano le genera mas obligaciones y deberes para

la proteccion de los derechos de las personas.
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H) Otro fuente de obligaciones para la proteccion de los derechos de las personas es

J)

K)

L)

mediante las sentencias condenatorias por Tribunales Internacionales en
especifico la Corte Interamericana de Derechos Humanos, muestra de ello es el
control de convencionalidad, pues como se dejo ver, este se convierte en una
obligacién para los Estados que ratificaron la jurisdiccion contenciosa de dicho

tribunal.

A través del andlisis del objeto de estudio y lo que gira alrededor de este, como la
sentencia y los votos de los Ministros, permitieron la elaboracion de indicadores
gue se sumaron a los que se realizaron con base en los datos proporcionados por
las autoridades respecto a los temas de restricciones a los derechos

fundamentales.

Los indicadores y analisis que se realizaron en el capitulo respectivo permitieron
tener una lectura para determinar si el objeto de estudio presentaba un problema
juridico, o bien, medir el impacto que tuvo el objeto de estudio en el sistema juridico

nacional.

A partir de los indicadores y analisis que se hicieron en el capitulo tercero, se
obtuvieron resultados en cada uno de los analisis que se realizaron, pues estos,
permitieron dar cuenta entre otras cosas cual fue el afio que mas se emitid
jurisprudencia obre control de convencionalidad, asi como, cual fue el 6rgano que

mas emitio criterios.

Se elabor6 una propuesta intentando dar solucion al problema juridico planteado
de la mejor forma posible y tratando que fuera lo mas viable posible, teniendo en
cuanta, las objeciones y refutaciones que esta pudiera tener, sin embargo se
considera que esta justificada y que aportaria una mayor proteccién a los derechos

de las personas.
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los Estados Unidos Mexicanos.

LEGISLACION INTERNACIONAL

Constitucion Alemana.
Constitucion Argentina.
Constitucion Colombia.
Constitucion Espariola.

Constitucion Portuguesa.

SOLICITUDES DE INFORMACION PUBLICA.

1.-Tribunal Federal de Conciliacion y Arbitraje, solicitud de informacion publica
0420000025018.

242



2.-Tribunal Superior de Justicia de la Ciudad de México, solicitud de informacion publica
6000000192118.

3.-Consejo de la Judicatura Federal, solicitud de informacién puablica 6001000053018-
004.

4.-Consejeria Juridica y de Servicios Legales de la Ciudad de México, solicitud de
informacion puablica 0116000144218.

5.-Procuraduria General de Justicia de la Ciudad de México, solicitud de informacion
publica 0113000261518.

6.-Procuraduria de la Defensa del Trabajo, solicitud de informacién publica
1411100039018.

7.-Tribunal Electoral de la Ciudad de México, solicitud de informacién publica
3600000026918.

8.-Tribunales Agrarios, solicitud de informacion publica, 3110000021418.

9.-Comision Nacional de Arbitraje Médico, solicitud de informacion publica
4220700024318.

10.-Procuraduria de la Defensa del Contribuyente, solicitud de informacion publica
0063200010318.

11.-Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacidn, solicitud de informacién publica.

PAGINAS DE INTERNET

1.- http://www.oas.org/es/Corte IDH/multimedia/estadisticas/estadisticas.html.
2.-http://linfosen.senado.gob.mx/sgsp/gaceta/61/1/2010-04-07-
1/assets/documentos/gaceta.pdf.

3.- http://mww2.scjn.gob.mx/red/constitucion.
4.-http://gaceta.diputados.gob.mx/Gaceta/62/2013/ene/20130103-II.html#Iniciativas.
5.- https://eljuegodelacorte.nexos.com.mx/?p=2276.
6.-https://lasillarota.com/yosoitu/viral/la-iniciativa-de-contrarreforma-de-derechos-
humanos/31816.

7.- http://lwww.sinembargo.mx/25-01-2013/501808.

8.- http://www.oas.org/es/Corte IDH/informes/pdfs/Mexico2016-es.

9. http://wwwz2.scjn.gob.mx/AsuntosRelevantes/pagina/SeguimientoAsuntosRelevantes.

10. Semanario Judicial de la Federacion: https://sjf.scjn.gob.mx/sjfsist/Paginas/tesis.aspx.
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ANEXOS.

Respuesta del Tribunal Federal de Conciliacion y Arbitraje, a la solicitud de informacion
publica 0420000025018.

Respuesta del Tribunal Superior de Justicia de la Ciudad de México, a la solicitud de
informacion publica 6000000192118.

Respuesta del Consejo de la Judicatura Federal, solicitud de a la informacion publica
6001000053018-004.

Respuesta de la Consejeria Juridica y de Servicios Legales de la Ciudad de México, a la
solicitud de informacion puablica 0116000144218.

Respuesta de la Procuraduria General de Justicia de la Ciudad de México, a la solicitud
de informacién publica 0113000261518.

Respuesta de la Procuraduria de la Defensa del Trabajo, a la solicitud de informacion
publica 1411100039018.

Respuesta del Tribunal Electoral de la Ciudad de México, a la solicitud de informacion
publica 3600000026918.

Respuesta de los Tribunales Agrarios, a la solicitud de informacién publica,
3110000021418.

Respuesta de la Comision Nacional de Arbitraje Médico, a la solicitud de informacion
publica 4220700024318.

Respuesta de la Procuraduria de la Defensa del Contribuyente, a la solicitud de
informacion publica 0063200010318.

Respuesta del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion, a la solicitud de
informacion publica.0310000031918

Respuesta del Tribunal de Justicia Administrativa de la Ciudad de México, a la solicitud de
informacion publica.3500000036818

Respuesta de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién a la solicitud de informacion
publica 0330000156018. Con la Lista de Jurisprudencias proporcionadas por ese
organo.

Relacion de Jurisprudencias que versan sobre el nucleo esencial de los derechos

fundamentales.
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