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La jerarquia de los tratados internacionales sobre
derechos humanos en México (a la luz de la refor-
ma constitucional del 10 de junio de 2011)

Ramén Ortega Garcia'

SuMARI10: L Introduccion. I Lavelacion entre el derecho internacional

y el derecho interno en la era del pluralismo juridico global. II. La posi-
cion de la Suprema Corte de Justicia de la Nacidn respecto de la jerarquia
de los tratados internacionales sobre devechos humanos en la Contra-
diccion de Tesis 293/2011. 111, Los derechos humanos como blogue
axioldgico supremo de validez; IV, Referencias bibliogrificas.

I. Introduccién

A principios de los anos 90, Héctor Fix Zamudio? afirmaba que en
varios paises de América Latina existia cierta tendencia a reconocer la
superioridad de las normas internacionales de tipo convencional sobre
las normas del derecho interno de los Estados, no obstante que ese
reconocimiento se hacia en la mayoria de las ocasiones de una manera
cautelosa y parcial. Algo parecido habia sucedido antes en la Europa
de la segunda posguerra, si bien la atribucién de primacia al derecho

! Direccién del Centro de Investigaciones Judiciales de la Escuela Judicial del Estado
de México.

2 Vid. “El derecho internacional de los derechos humanos en las Constituciones lati-
noamericanas y en la Corte Interamericana de Derechos Humanos”, Boletin Mexicano de
Derecho Comparado, Nueva Serie Ao XXV, nim. 75, septiembre-diciembre de 1992, México,
pp- 749-784.
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internacional por parte de varios paises de la regién habia sido mis
clara y abierta. Fix-Zamudio comentaba que en nuestro continente esa
tendencia se producia con singular impetu en materia de proteccién a
los derechos humanos y sefialaba a las Constituciones de Pert (1979,
reformada en 1993), Chile (1980, reformada en 1989), Guatemala
(1985, reformada en 1994) y Colombia (1991) como ejemplos de
leyes fundamentales que conferian a los tratados internacionales sobre
derechos humanos superioridad jerdrquica en el 4mbito interno. Dos
antecedentes valiosos que en esa época ya demostraban la importancia
atribuida a los tratados internacionales sobre derechos humanos eran
las Constituciones de Portugal y de Espana de 1976y 1978, respecti-
vamente, que ordenaban que los preceptos constitucionales relativos
alos derechos fundamentales debian interpretarse de conformidad con
la Declaracién Universal de los Derechos del Hombre y otros instru-
mentos de cardcter internacional. Todavia hoy el articulo 10.2 de la
Constitucién espanola senala que:

Las normas relativas a los derechos fundamentales y a las liber-
tades que la Constitucién reconoce se interpretaran de confor-
midad con la Declaracién Universal de Derechos Humanos y
los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias
ratificados por Espana.’

3 Vale la pena sefalar que: “El uso del art. 10.2 de la Constitucién Espanola es inde-
pendiente de la posicion que los tratados internacionales ocupan en el sistema interno de
fuentes del derecho. Lo que ocurre es que, en general, la doctrina constitucionalista espaniola
no hadesarrollado el concepto de jerarquia en la valoracion de las fuentes del derecho... Por
ahora digamos que la ordenacién de fuentes es mas horizontal (cada materia es regida por
una fuente del derecho distinta) que vertical (por jerarquia normativa de las fuentes). Con
ello, se presenta un caso curioso: toda la riqueza interpretativa que la jurisprudencia y la
doctrina espafiola han extraido de una norma que s6lo se refiere a la interpretacion de normas
constitucionales, ha sido posible sin necesidad de asimilar los instrumentos de derechos
humanos a la misma jerarquia que la carta magna”. Manili, Pablo Luis, “La recepcion del
derecho internacional de los derechos humanos por el derecho constitucional iberoameri-
cano’, en Capaldo, Griselda, Jan Sieckmann y Laura Clérico (dirs.), Internacionalizacion del
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Actualmente es posible hallar en algunas Constituciones latinoameri-
canas disposiciones que en forma similar a la espanola prescriben in-
terpretar las normas constitucionales internas relativas a los derechos
humanos de conformidad con los tratados internacionales en esta
materia. No obstante, también hay casos paradigmaticos, como las
Constituciones de Argentina (1994) y de Venezuela (1999), que de-
cididamente van mds lejos pues reconocen a los tratados internaciona-
les sobre derechos humanos auténtico rango constitucional. En este
sentido, la parte conducente de la Constitucion argentina dispone:

Articulo 75.- Corresponde al Congreso: [...] 22. Aprobar o des-
echar tratados concluidos con las demas naciones y con las orga-
nizaciones internacionales y los concordatos con la Santa Sede.
Los tratados y concordatos tienen jerarquia superior a las leyes. La
Declaracidon Americana de los Derechos y Deberes del Hombre;
la Declaracién Universal de Derechos Humanos; la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos; el Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales; el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicosy su Protocolo Facultativo; la Conven-
cion sobre la Prevencidn y la Sancion del Delito de Genocidio; la
Convencion 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 De-
gradantes; la Convencidn sobre los Derechos del Nisio; en las condi-
ciones de su vigencia, tienen jerarquia constitucional, no derogan
articulo alguno de la primera parte de esta Constitucion y deben
entenderse complementarios de los derechos y garantias por ella re-
conocidos. S6lo podrin ser denunciados, en su caso, por el Poder
Ejecutivo nacional, previa aprobacién de las dos terceras partes de

derecho constitucional, constitucionalizacion del devecho internacional, Fudeba, Fundacién

Alexander von Humboldt, Buenos Aires, 2012, pp. 473-506, p. 477.
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la totalidad de los miembros de cada Cdmara. Los demds 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 Cdmara para gozar de la je-
rarquia constitucional.* (Las cursivas son propias).

Lo que antecede es importante porque creo que la reforma al articulo
1° de la Constitucién mexicana del 10 de junio de 2011 constituye la
mejor prueba de que nuestro pais estd reconociendo finalmente mayor
jerarquia y relevancia a los tratados internacionales sobre derechos
humanos.’ Es bien conocido que ese precepto dispone ahora que:

En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozardn de
los derechos humanos reconocidos en esta Constitucién y en los
tratados internacionales de los que el Estado Mexicano sea par-
te, asi como de las garantias para su proteccion, cuyo ejercicio

* Puede decirse que este articulo 75 ha transformado la fisonomia del sistema juridico
argentino, pues més que parecerse a una pirimide con la Constitucién en la cispide, su forma
se asimila més a un trapecio con la Constitucion y los tratados internacionales en el nivel su-
premo de la estructura normativa. En este sentido, un reconocido autor senala “...[la reforma
de 1994 confirié jerarquia constitucional aonce instrumentos internacionales en materiade derechos
humanos] lo que lleva a pensar que la tradicional figura de la pirdmide en la que su vértice
superior era ocupado en solitario por la Constitucidn, haya devenido en una especie de trapecio
en cuyo plano més elevado comparten espacios en constante interaccién la Ley Fundamental
y los documentos internacionales sobre derechos humanos con idéntica valia”. Bazan, Victor,
“Estado constitucional y derechos humanos en Latinoamérica: algunos problemas y desafios”,
en Lépez Ulla, Juan Manuel (dir.), Derechos humanos y orden constitucional en Iberoamérica,
Civitas-Thomson Reuters, Pamplona, 2011, pp. 83-145, p. 87.

5 Sin perjuicio de diversos criterios de la sCJN que desde el 2007 colocaban a los
tratados internacionales en un nivel infraconstitucional, pero por encima de las leyes
generales, las leyes federales y las leyes locales. Al respecto, vid. Carmona Tinoco, Jorge
Ulises, “La reforma y las normas de derechos humanos previstas en los tratados internacio-
nales”, en Carbonell, Miguel y Salazar, Pedro (coords.), La reforma constitucional de derechos
humanos. Un nuevo paradigma, Universidad Nacional Auténoma de México, México, 2011,

pp- 39-62, esp., pp. 55 y ss.
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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 interpretardn de
conformidad con esta Constitucion y con los tratados interna-
cionales de la materia favoreciendo en todo tiempo a las personas
la protecciéon mas amplia.

Una de las incdgnitas que plantea este articulo se refiere a la jerarquia
que poseen los tratados internacionales en materia de derechos huma-
nos en el dmbito interno. ¢Se encuentran a la par de la Constitucion o
en un nivel inferior? Es obvio que la cuestiéon no puede resolverse
considerando aisladamente el articulo 1° constitucional, sino sélo en
conexién con el articulo 133 de la propia Carta Magna que establece
el sistema de fuentes del derecho en México de la siguiente manera:

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

Considero que la discusion en el foro y en la academia en torno al
problema planteado puede resumirse en los términos siguientes:
hay quienes sostienen que de la lectura del articulo 1° constitucio-
nal se desprende la idea de que los tratados internacionales sobre
derechos humanos gozan de la misma jerarquia que la Constitu-
cién.® La Constitucidn y los tratados internacionales sobre derechos

¢ Vid. Ramirez Garcfa, Hugo Satl y Sanchez Barroso, José Antonio, “La praxis de los
derechos humanos en México a partir de la reforma constitucional de junio de 20117, Cues-
tiones Constitucionales,nam. 27, julio-diciembre de 2012, pp. 213-249. En opinién de estos
autores: “el Decreto de reforma [sobre derechos humanos] eleva los estandares internacionales
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humanos se encontrarfan en un mismo nivel jerarquico, por asi decir-
lo. Otros afirman, en cambio, que la Constitucion serfa la tnica y
verdadera norma suprema del ordenamiento juridico y los tratados
internacionales sobre derechos humanos se encontrarfan por debajo
de ella, segtin la interpretacion literal del articulo 133, cuyo texto no
ha sido reformado desde 1934, asi como de otras disposiciones cons-
titucionales.” Es preciso advertir que el pasado 3 de septiembre de 2013,
el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién (en adelante
SCJN), resolvi6 la Contradiccién de Tesis 293/2011 mediante un fallo
polémico en el que diez de sus miembros acordaron que los tratados
internacionales sobre derechos humanos se ubican a la par de la Cons-
titucion, pero que siempre que haya una restriccion al ejercicio de un
derecho humano en particular establecida por la Constitucién —en
términos de lo que dispone la tltima parte del primer pérrafo del arti-
culo 1° constitucional- debe estarse a lo previsto por la propia Cons-
titucion. Me parece que esta decision es contradictoria y mas adelante
expresaré las razones en las que me baso para emitir este juicio.

de esta materia a rango constitucional de manera explicita. El ya citado articulo lo. establece
que para el caso de los derechos humanos tanto la CPEUM como los tratados internacionales
de los que México sea parte, son las fuentes primarias”. (p. 238). (cursivas mias). También
vid. Bazin, Victor, op. cit., p. 95.

7 Cfr. Cossio Diaz, José Ramén, “Primeras implicaciones del Caso Radilla”, Cuestiones
Constitucionales, nim. 26, enero-junio de 2012, pp. 31-63. Este autor se pregunta: “;las
determinaciones del articulo lo. eliminan la jerarquia entre la Constitucién y los tratados
internacionales (al menos los de derechos humanos) o, por el contrario, la mantienen?”. Y
responde de inmediato: “... desde el momento en que y como no podia ser de otra manera,
el fundamento de diversos aspectos de la sentencia [del caso Radilla] es el articulo 133
constitucional, es posible suponer que la SCIN sigue sosteniendo la relacion jerdrquica entre la
Constitucion y los tratados internacionales en materia de derechos humanos’. (p. 52). Més
adelante, en referencia al propio articulo 133 constitucional, cuando destaca que todos los
tratados internacionales que estén de acuerdo con la Constitucién serdn parte de la Ley
Suprema, el autor enfatiza: “Juridicamente hablando, estar de acuerdo significa que no haya
contradicciones entre la norma inferior y la superior en los aspectos orgénicos, procedimen-
tales y/o materiales. De ahi extraigo la idea de que y con independencia de lo que disponga
el articulo 1o en su nueva redaccion, la relacién jerarquica siguié reconociéndose en [la
sentencia del caso Radilla]”. (p. 53). (Las cursivas son propias).
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Ahora bien, el debate acerca de la posicion jerdrquica que ocupan
los tratados internacionales sobre derechos humanos en el 4mbito in-
terno presupone, a mi entender, una problematica mas general y com-
pleja. Es la relativa a la forma o formas en que se relacionan entre si el
derecho internacional y el derecho estatal. En esencia, de lo que se
trata es de averiguar si en el contexto de la globalizacién y del pluralis-
mo juridico global, la relacién entre ambos 6rdenes puede seguir ex-
plicindose con ayuda de las concepciones doctrinales de monismo o
dualismo, o si requiere en cambio de otro esquema conceptual. Actual-
mente un sector cada vez mds amplio de la doctrina considera que estas
teorfas surgidas hace cien anos han dejado de ser utiles para explicar la
relaciéon entre las normas internacionales y las normas del derecho
interno debido a que la situacién que vivimos ahora es muy diferente.
En los tltimos cien anos han ocurrido cambios fundamentales que
hacen que ambas tesis sean practicamente inoperantes hoy en dia.

Como teorias —dice Armin Von Bogdandy-, el monismo y el
dualismo son hoy en dia insatisfactorias: sus argumentos son
bastante herméticos, sus tesis centrales estdn poco desarrolladas,
los puntos de vista opuestos son simplemente desechados por
“ilégicos”, y sus planteamientos no se vinculan al debate tedri-
co contempordneo. En tanto que doctrinas, son igualmente
insatisfactorias, ya que no contribuyen a la solucién de los
problemas juridicos. Por todo ello, al discutir la relacion entre
el derecho internacional y el derecho interno, la mejor opcidn es
prescindir de los conceptos doctrinales y tedricos de monismo y
dualismo. Tal vez puedan ser ttiles para indicar una disposicion
politica mas o menos abierta hacia el derecho internacional,
pero desde una perspectiva juridica y académica son unos zombis
intelectuales de otro tiempo que deben descansar en paz o “de-
construirse”. La concepcion general de larelacion entre las normas

DR © 2014. Revista del Instituto de la Judicatura Federal
Instituto de la Judicatura Federal - Consejo de la Judicatura Federal



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx

216 REVISTA DEL INSTITUTO DE LA JUDICATURA FEDERAL

internacionales y las del derecho interno deberian asentarse en
otra base conceptual.® (Las cursivas son propias).

Esta base es la que ofrecerfan las distintas doctrinas del pluralismo
juridico.” No pretendo realizar aqui un estudio pormenorizado de
estas doctrinas pues mi principal interés es el tema relativo al valor
jerdrquico de los tratados internacionales sobre derechos humanos a
partir de la reforma constitucional del 10 de junio de 2011. Sin em-
bargo, si creo conveniente hacer alusién a algunas de las teorias plura-
listas que buscan dar cuenta de la interaccién entre el derecho
internacional y el derecho estatal con el tnico fin de contextualizar
adecuadamente el tema central de mi ensayo. Asi entendido, la expo-
sicién la desarrollaré de la siguiente manera: empezaré hablando de la
relacién entre el derecho internacional y el derecho estatal en el con-
texto del pluralismo juridico de nuestro tiempo (§1); después me re-
feriré ala resolucién de la scyN en la Contradiccién de Tesis 293/2011
del 3 de septiembre de 2013 (§2), y finalizaré esbozando una alterna-
tiva de solucién para el problema planteado (§3).

% Von Bogdandy, Armin, “Del paradigma de la soberania al paradigma del pluralismo
normativo. Una nueva perspectiva (mirada) de la relacién entre el derecho internacional y los
ordenamientos juridicos nacionales, trad. de Claudia Escobar Garcfa y Marfa Teresa Comellas,
en Capaldo, Griselda, Jan Sieckmann y Laura Clérico (dirs.), op. cit., pp. 21-40, p. 25.

? En general, el pluralismo juridico se distingue tanto de las doctrinas monistas como
de las constitucionalistas internacionales. Efectivamente, “las concepciones pluralistas de
la escena internacional han sido conscientemente defendidas como un medio de correccién
al monismo constitucional o a las posiciones soberanistas, que serfan asi presentadas como
posturas ingenuas, engafosas ¢ incluso peligrosamente volcadas en las ideas de unidad,
universalismo y consenso. Los enfoques constitucionalistas, por su parte, son caracterizadas
por la doctrina pluralista como intentos mal entendidos o incluso peligrosos de extrapolar
el modelo del gobierno nacional, sus soluciones politicas y sus estructuras y modelos politicos
ala escena internacional”. Gordillo Pérez, Luis Ignacio, Constitucion y ordenamientos supra-
nacionales, prologo de Pablo Pérez Tremps, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Cons-
titucionales, 2012, pp. 463-464.
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II. La relacién entre el derecho internacional y el derecho
interno en la era del pluralismo juridico global

Es comun afirmar que vivimos en la era de la globalizacién y de la inter-
dependencia marcada por el surgimiento del pluralismo juridico a esca-
la global."® Este fenémeno se caracteriza por la multiplicacién de
instancias productoras de derecho supranacional que dan origen a
normas que se entrecruzan de manera constante. El pluralismo juridi-
co global es resultado de la crisis del modelo centralista de produccién
del derecho vinculada al Estado-nacién y de la fragmentacion y des-
centralizacién de los centros de produccién juridica. Esa fragmentacion
ha derivado en tltima instancia en lo que algunos autores llaman la
feudalizacién del derecho.!!

Segtin lo expuesto por Alfonso de Julios-Campuzano,'? el panora-
ma que el pluralismo juridico global nos presenta es el de la interpene-
tracion de normas pertenecientes a distintas esferas de produccién
juridica que coinciden parcial o totalmente en sus dmbitos de validez

19 Vid. De Julios-Campuzano, Alfonso, “El paradigma juridico de la globalizacion”,
en Belloso Martin, Nuria y De Julios-Campuzano, Alfonso (eds.), ;Hacia un paradigma
cosmopolita del derecho?: pluralismo juridico, ciudadania y resolucion de conflictos, Madrid,
Dykinson, Instituto Internacional de Sociologfa Juridica de Onati, 2008, pp. 49-75. Se ha
dicho que el fendmeno del pluralismo juridico presupone las dos ideas siguientes: que dos
o més 6rdenes juridicos pueden coexistir en la misma sociedad o en el mismo territorio, y
que los sistemas juridicos pueden tener otras fuentes que no son el Estado y existir como
esferas independientes del derecho. En este sentido, el pluralismo juridico no es algo nuevo
ni problemdtico. La existencia de érdenes paralelos con vigencia en un mismo territorio es
una constante a lo largo de la historia, desde la época del Imperio romano hasta nuestros
dias. Vid. Galligan, D.J., Law in Modern Society, Oxford University Press, 2007, cap. 9, pp.
158-172. Entonces, ¢qué es lo que hace que el pluralismo juridico de nuestra era sea diferente?
Lo que lo hace tnico, por decirlo asi, es que es un pluralismo juridico global. Vid. Schiff
Berman, Paul, Global Legal Pluralism. A Jurisprudence of Law Beyond Borders, Cambridge
University Press, 2012, pp. 344.

' Cfr. DeJulios-Campuzano, Alfonso, La transicion paradigmatica de la teoria juridica.
El devecho frente a la globalizacién, Madrid, Dykinson, 2009, p. 23.

2 Ibidem, cap.1, pp. 15-53.
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y que se relacionan entre si mediante esquemas de interlegalidad. En
este contexto marcado por el pluralismo juridico, el derecho del Esta-
do se convierte en una de las diversas expresiones de juridicidad que
compiten entre s para regular una misma materia. A sulado es posible
reconocer otros derechos mas o menos informales: i.e. el derecho glo-
bal, el derecho internacional, el derecho transnacional, el derecho re-
gional, etc. La consecuencia de esta pluralidad es que el fenémeno
juridico deja de ser visto como un sistema unico y singular y empieza
a concebirse mas como un complejo de sistemas superpuestos que
coinciden en un determinado territorio. De acuerdo con el autor cita-
do, la interdependencia que supone la globalizacién ha puesto fin alos
ordenamientos estatales autdrquicos y conclusos. El derecho de nuestro
tiempo —dice— es emergente e informal. Es un derecho desterritoriali-
zado, sin confines, con dimensiones cada vez mds inabarcables que
termina por desbordar al Estado. Se trata de un derecho que no tiene
un origen unico y que puede adoptar multiples formas: es poroso,
flexible, ductil, cambiante y adaptable.

En el marco del pluralismo juridico tipico de la globalizacién (la
globalizacién juridica) existen varias propuestas que buscan explicar
las relaciones entre el derecho internacional y el derecho interno. Todos
estos planteamientos se caracterizan por rechazar tanto el monismo
como el dualismo tradicionales. Uno en particular sostiene que entre
ambos érdenes se da una especie de acoplamiento realizado por las
instituciones administrativas y judiciales mediante el uso de dos ins-
trumentos: la doctrina de la interpretacién conforme y la doctrina del
efecto directo de las normas internacionales.

La mediacion o “acoplamiento” —sefiala Von Bogdandy- pueden
llevarlo a cabo tanto las instituciones politicas como las institu-
ciones administrativas y judiciales. En este tltimo caso, el efecto
interno de las normas internacionales suele derivarse de la doc-
trina del efecto directo y de la doctrina de la interpretacién
conforme. De ahi que parezcalogico que la deconstruccion de la
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pirdmide a través del concepto de “acoplamiento” debe conducir a
la explovacion y a la construccion mds elaborada de estas dos doc-
trinas. No en vano, si el acoplamiento entre las normas del de-
recho internacional y las normas del derecho interno que pueden
efectuar las instituciones administrativas y judiciales se sustenta en
gran medida en estas dos doctrinas, de ellas depende la intensidad
de tal acoplamiento." (Las cursivas son propias).

Tanto el alcance del efecto directo como el de la interpretacién con-
forme han de estar determinados por el derecho constitucional interno.
Este es su fundamento y determina sus limites. Digamos que el efecto
directo de las normas internacionales estard cuanto mds legitimado si
goza del respaldo de la Constitucién. Ello es evidente si se repara en
que el efecto directo puede incidir sobre diversas cuestiones constitu-
cionales de importancia fundamental como la vida democratica del
pais, la separacién de poderesy la proteccién de los derechos humanos.
A suvez, la interpretacién del derecho interno conforme a las normas
del derecho internacional debera estar basada en el contexto interpre-
tativo general de la Constitucion.

Ambas doctrinas —dice el autor citado- deben sustentarse en un
equilibrio entre diversos principios constitucionales como son
la cooperacién internacional, por una parte, y el gobierno demo-
cratico, la subsidariedad y la proteccién de los derechos funda-
mentales, por la otra. Teniendo en cuenta que su fundamento se
encuentra en el derecho constitucional interno, es probable que las
doctrinas asuman diferentes matices de significado en los distintos
ordenamientos constitucionales, desde el momento en que se basan
en historias constitucionales muy distintas."* (Cursivas mfas).

B Ibidem, p.27.
Y Ibidem, p- 30
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Siendo asi, el acoplamiento entre el derecho internacional y el derecho
interno no implicaria romper de lleno con la idea de la pirdmide juri-
dicay con la racionalidad sistemdtica del derecho que le es inherente.
Pero si supondria replantear las relaciones entre ambos sistemas en el
marco del pluralismo juridico y de la existencia de multiples niveles de
juridicidad que se superponen y a menudo chocan entre si.

Otra propuesta doctrinal apunta a la idea de transconstituciona-
lismo en las relaciones entre el derecho internacional y el derecho es-
tatal en el contexto de un sistema juridico mundial de niveles multiples
caracterizado por jerarquias entrelazadas. El transconstitucionalismo
surge cuando un problema juridico-constitucional involucra a més de
dos 6rdenes normativos del mismo tipo o de especies diversas. La re-
lacién entre los distintos ordenamientos del sistema juridico mundial
no es de supra y subordinacién reciproca. Mas bien prevalecen entre
ellos las relaciones heterdrquicas y las jerarquias entrelazadas.

El fenémeno del transconstitucionalismo cobra singular impor-
tancia en conexién con el tema de los derechos humanos. Esta es una
cuestion que corta transversalmente todos los 6rdenes del sistema ju-
ridico mundial de niveles multiples. Se habla entonces de un transcons-
titucionalismo pluridimensional de los derechos humanos. Frente aun
problema transconstitucional en el que estdn involucrados este tipo de
derechos, resulta imprescindible una articulacién concomitante de los
diversos érdenes para encontrar la solucién idénea. Como ha dicho
Marcelo Neves:

El camino mds adecuado en materia de derechos humanos parece
ser el “modelo de articulacion” (“engagement model”), o mejor, de
entrelazamiento transversal entre drdenes juridicos, de tal mane-
ra que todos se presenten capaces de reconstruirse permanente-
mente mediante el aprendizaje con las experiencias de 6rdenes
juridicos interesados concomitantemente en la solucién de los
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mismos problemas juridicos constitucionales de derechos fun-
damentales o derechos humanos.” (Las cursivas son propias).

Segtin la teorfa que se examina, la comunicacion entre 6rdenes juridi-
cos diversos en materia de derechos humanos asumiria la forma de un
entrelazamiento pluridimensional propiciado por las decisiones de
algunos tribunales que los cortarian transversalmente. La existencia de
problemas constitucionales que involucran a 6rdenes diversos (proble-
mas en los que estdn en juego derechos humanos) serfa lo que al final
generarfa su entrelazamiento parala busqueda constante de soluciones.
Si esto es asi, el derecho internacional de derechos humanos y el dere-
cho interno —a la luz del transconstitucionalismo— actuarfan entrela-
zadamente en pos de un didlogo continuo que propiciara el
aprendizaje mutuo ¢ hiciera posible la alteridad.

el transconstitucionalismo implica —en resumidas cuentas- el
reconocimiento de que los diversos 6rdenes juridicos entrelaza-
dos en la solucién de un problema-caso constitucional —a saber, de
derechos fundamentales o humanos y de organizacién legitima
del poder- que sea concomitantemente relevante, deben buscar
Jformas transversales de articulacion para la solucion del problema,
cada uno de ellos observando al otro, para comprender sus pro-
pios limites y posibilidades de contribuir para solucionarlo.'®
(Las cursivas son propias).

Un planteamiento mas especiﬁco que los anteriores pues se refiereala
relacién existente entre el derecho internacional y el derecho constitu-
cional interno es el que se basa en las ideas de complementariedad y

5 Neves, Marcelo, “Transconstitucionalismo, con especial referencia a la experiencia
latinoamericana’, en Capaldo, Griselda, Jan Sieckmann y Laura Clérico (dirs.), op. cit., pp.
41-75, p. 58.

16 Ibidem, p. 67.
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retroalimentacién.” De acuerdo con este esquema, las normas inter-
nacionales de derechos humanos pasan a integrar, precisar y enriquecer
el contenido de los derechos constitucionales.

Esta perspectiva, considera que las normas del ordenamiento
interno y del internacional tienen un sentido y alcance que debe
articularse en un sistema en donde ninguno anule al otro ni estén
en pugna, sino que deben aplicarse de tal modo que se alcance una
congruencia armonizante... Al concebir la relacion entre derecho
interno y sistema internacional como una forma de complemen-
tar contenidos y proteccion, el sistema internacional no sélo
cumple el rol de suplir los vacios que deja la inactividad en el
ambito interno de un Estado, sino que también se erige como
una fuente directa a aplicar en el resguardo de los derechos hu-
manos.'® (Las cursivas son propias).

En el contexto latinoamericano, la relacidon cada vez mds estrecha entre
el derecho internacional y el derecho constitucional interno supone
que el primero ya no actta subsidiariamente ante la falta del segundo,
sino que los dos se relacionan de manera reciproca. Uno influye en el
desarrollo del otro y viceversa.

Podemos ver que existe una relacion reciproca entre ambos sis-
temas, en donde el sistema interno de cada Estado se enrique-
ce de los aportes normativos y jurisprudenciales del sistema
internacional y en donde, también, el sistema internacional
mira el desarrollo normativo constitucional de los Estados para
emprender la concrecién de nuevos instrumentos internacionales

7" Vid. Bazan, Victor, op. cit., p. 132.
'8 Nash Rojas, Claudio, “Relacién entre el sistema constitucional e internacional en
materia de derechos humanos”, en Capaldo, Griselda, Jan Sieckmann y Laura Clérico (dirs.),

op. cit., pp. 145-158, pp. 146-147.
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o para enriquecer su argumentacion jurisprudencial.’” (Las
cursivas son propias).

En materia de derechos humanos se observa cierta tendencia hacia la
incorporacién de estandares sustantivos internacionales mediante dos
vias: la normativa institucional —a través de reformas constitucionales
y legislativas—, y la jurisprudencial. Asi, en este tltimo caso, la jurispru-
dencia constitucional latinoamericana ha experimentado una evolucion
notable hacia el reconocimiento del derecho internacional de los de-
rechos humanos y, en especial, de los criterios fijados por la Corte In-
teramericana a través de sus resoluciones. Pero también el derecho
constitucional interno de los Estados ha influido en el sistema inter-
nacional aportando contenido y alcance alos derechos humanos reco-
nocidos internacionalmente. Habria pues una retroalimentacién entre
los dos sistemas que irfa més alla de la mera complementariedad.

Una ultima propuesta enfatiza laidea de coordinacién mutua entre
las normas internacionales de derechos humanosy el derecho interno.
Los desafios contemporaneos en esta materia impiden seguir hablando
de las formas tradicionales en que ambos sistemas han venido relacio-
ndndose entre si (incorporacidn, penetracién, adecuacidn, etc.). La via
ideal para proteger a los derechos humanos debe ser la coordinacién
entre ambos sistemas.

[La tesis de la coordinacién] —dice César Landa- caracteriza
al derecho internacional como un derecho de integracién con
el derecho interno, sobre la base de la responsabilidad interna-
cional de los Estados. Asi, en funcién de dicha responsabilidad,
no se debe postular la derogacion automética de las normas in-
ternas en caso de conflicto con sus obligaciones en el plano in-
ternacional ni el desconocimiento de estas tltimas en el orden
nacional, sino su armonizacién fundamentdindose en la mejor

Y Ibidem, p. 147.
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proteccion de la persona humana, en funcion de un neoiusnatura-
lismo integrador.®® (Las cursivas son propias).

Desde este enfoque de la coordinacién mutua, el vinculo entre normas
del derecho internacional y normas del derecho interno comprende
un abanico de posibilidades de cooperacién entre las que destacan
algunas formas ya mencionadas como el efecto directo y la interpreta-
cion conforme, pero también otras de suma importancia como el
control de convencionalidad.

Llegados a este punto quisiera remarcar que todos los planteamien-
tos que he mencionado hasta ahora —con independencia de que algu-
nos pudieran ser mejores que otros— tienen el mérito de reconocer que
en el mundo contempordneo la relacion entre el derecho internacional
y el derecho estatal dificilmente se puede seguir analizando con base
en la dicotomia monismo-dualismo. No es posible ignorar que en
nuestros dias esa relacion esta condicionada por la presencia del plu-
ralismo juridico global. Tampoco se trata de aceptar acriticamente el
conjunto de doctrinas pluralistas. Pero si serfa recomendable que toda
propuesta seria comenzara por reconocer la importancia de ese fené-
meno. Ahora bien, a mi modo de ver, el debate académico y jurispru-
dencial en nuestro pais a propésito de la jerarquia de los tratados
internacionales sobre derechos humanos ha venido desarrolldindose
casi siempre a espaldas de todos estos planteamientos pluralistas.* Tal
parece que la relacién entre el derecho internacional y el derecho esta-
tal sigue siendo vista por una amplia mayoria de estudiosos en términos
de un monismo arcaico con la Constitucién en la cuspide. Esta

2 Landa, César, “Jurisdiccidn constitucional y jurisdiccién internacional: cooperacion,
conflictos y tensiones”, en Capaldo, Griselda, Jan Sieckmann y Laura Clérico (dirs.), op. cit.,
y y
pp- 437-449, p. 439.
2l También estdn ausentes los planteamientos constitucionalistas internacionales por
cierto que tienen su origen en el cosmopolitismo kantiano. Para una aproximacion a estas

tesis, vid. Gordillo Pérez, Luis Ignacio, op. cit., pp. 464 y ss.
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concepcion fuela finalmente logré imponerse en una polémica decisiéon
del Pleno de la scyN que analizaré enseguida.

III. La posicién de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién
respecto de la jerarquia de los tratados internacionales sobre
derechos humanos en la Contradiccidn de Tesis 293/2011

El problema relativo a la posicién que ocupan los tratados internaciona-
les en materia de derechos humanos a raiz de la reforma constitucional
del 10 de junio de 2011 ha dado lugar a un largo y nutrido debate entre
los miembros de la comunidad juridica del pais. Como dije anteriormen-
te, habria al menos dos posiciones claramente definidas sobre este par-
ticular.?? La primera sostiene que los tratados internacionales se

** Quizd haya una tercera posiciéon que a mi parecer no resulta totalmente clara. Es la
que pretende separar los derechos humanos de los tratados internacionales que los contienen
y ubicar a los primeros a nivel de la Constitucién, deslinddndolos de los segundos: “La
propuesta de reforma que comentamos —dice cierto autor— aborda el tema desde el articulo
1° con la introducciéon de los tratados internacionales, ademas de la Constitucién, como
fuente delos derechos humanos en el orden juridico nacional; con lo gue les da a los derechos,
consignados en los tratados, jerarquia de norma constitucional. Pero debe aclararse que con esto
n0 se reconoce esa jerarquia a los tratacdos mismos, sino sélo a los derechos en ellos consignados;
lo que sin duda es adecuado, pues de otro modo, nos llevaria a construir un sistema de de-
rechos con fundamento constitucional, que podrian ser considerados como derechos de
primera, y una segunda categoria integrada por los derechos contenidos en los tratados...”
(Las cursivas son propias). Martinez Bullé-Goyri, Victor M., “Reforma constitucional en
materia de derechos humanos’, Boletin Mexicano de Derecho Comparado, Nueva Serie, afio
XLIV, num. 130, enero-abril de 2011, pp. 405-425, pp. 410-411. También Cossio Diaz
parece adoptar esta postura cuando senala: “¢de qué manera debemos entender la relacion
existente entre los derechos humanos de fuente constitucional y los de fuente convencional?...
la scyN no estableci6 una relacion jerdrquica entre ambos... lo que existe es una relacién més
sutil entre ambos elementos donde... una vez determinada... la validez de los tratados o de sus
normas, los derechos constitucionales y convencionales deben aplicarse en igualdad de
circunstancias... aceptada... la validez de las normas convencionales, los operadores juridicos
deben... aplicar indistintamente los derechos constitucionales o convencionales como si ambos
estuvieran colocados en igualdad jerdrquica’ op. cit., p.57.Y luego afade: “... una vez superado
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encuentran a la par de la Constitucidn, es decir, estdn situados en el
nivel supremo de la estructura escalonada del ordenamiento juridico.
Quienes razonan de esta manera afirman también que los derechos
humanos reconocidos en los tratados internacionales de los que Mé-
xico es parte quedan, ipso facto, incorporados al ordenamiento juridico
a nivel constitucional por disponerlo asi el propio articulo 1° de la
Constitucion.” La segunda posicién sobre el tema mantiene, en
cambio, que la Constitucién es la (tnica) norma suprema del orde-
namiento juridico de la que derivan su validez todas las demds, in-
cluidas las normas sobre derechos humanos contenidas en los
tratados internacionales. Los defensores de esta postura basan su
razonamiento en lo establecido por el articulo 133 de [a Constitucién
que histéricamente ha sido visto como recipiendario del principio

el pedigri constitucional de los tratados internacionales en materia de derechos humanos...
el concepto de jerarquia quedaria borrado a fin de dar lugar a un pariametro materialmente
unitario..” (ibidem, pp. 57-58). (Las cursivas son propias). Esta tercera posicién tiene un
gran inconveniente que ilustraré con el siguiente ejemplo. Supdngase que un tratado inter-
nacional estd formado por cuarenta articulos, de los cuales sélo veinte reconocen derechos
humanos. Los demds se refieren a otras cuestiones. A la luz de la propuesta examinada, eso
significarfa que la mitad del tratado tiene jerarquia constitucional y la otra mitad, rango
infraconstitucional. ¢ Acaso esto tiene sentido?

5 Este criterio incorporacionista se encuentra reflejado en la Tesis 1a. XLI/2013 (10a.)
“DERECHOS FUNDAMENTALES CONTENIDOS EN TRATADOS INTERNACIONALES. GOZAN
DE EFICACIA EN LAS RELACIONES ENTRE PARTICULARES . [ TAJ; 10a. Epoca; 1a. Sala; S.J.E
y su Gaceta; Libro XVII, Febrero de 2013, Tomo 1; P4g. 799. “Esta Primera Sala de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion ha sostenido que los derechos fundamentales gozan de vigencia
en las relaciones entre particulares. No obstante, tal doctrina no deriva de un andlisis de los
actos del Estado en virtud de los cuales tales derechos son parte del sistema juridico. Por ello,
resulta claro que los derechos fundamentales, ya sea que provengan de fuente constitucional
o internacional, gozan de plena eficacia juridica, incluso en las relaciones entre particulares,
pues la exigibilidad deriva del contenido del derecho y no de la forma en que el mismo se in-
corporaal sistema juridico. Asi, el hecho de que el Estado mexicano sea quien celebra los tratados
internacionales, solamente representa el acto por medio del cual los derechos fundamentales
contenidos en los mismos son incorporados al ovden juridico nacional, pero una vez que forman
parte del mismo, su naturaleza es la misma que aquellos de fuente constitucional, tal y como lo
preceptiia el articulo 1o. de nuestra norma fundamental”. (Las cursivas son propias).
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de supremacia constitucional,” aunque también se apoyan en otras

disposiciones constitucionales como el articulo 15 que prohibe la cele-
bracidn de tratados internacionales con un contenido diverso al de la
Constitucién. Esta oposicidn de criterios se vio reflejada recientemen-
te en la Contradiccién de Tesis 293/2011 que resolvié el Pleno de la
SCJN el pasado 3 de septiembre de 2013. Dicha contradiccién se
suscitd entre el Primer Tribunal Colegiado en Materias Administrativa
y de Trabajo del Décimo Primer Circuito y el Séptimo Tribunal Cole-
giado en Materia Civil del Primer Circuito. Aunque los casos que dieron
origen a la contradiccion se resolvieron con anterioridad a la reforma al
articulo 1° constitucional del 10 de junio de 2011, las posiciones de los
dos Tribunales Colegiados de Circuito expresan muy claramente los
puntos medulares del debate El Primer Tribunal Colegiado en Materias
Administrativa y de Trabajo del Décimo Primer Circuito dejé fijada su
postura sobre el tema que me interesa en la Tesis “TRATADOS INTER-
NACIONALES. CUANDO LOS CONFLICTOS SE SUSCITEN EN RELACION

24 Cfr. Carpizo, Jorge, “La interpretacion del articulo 133 constitucional’, Boletin

Mexicano de Derecho Comparado, Nueva Serie Ano II, num. 4, enero-abril de 1969, México,
pp- 3-32, p. 23. Sobre el principio de supremacia constitucional merece la pena hacer dos
comentarios. El primero es que éste se encuentra reconocido en otros articulos de la Cons-
titucién ademds del 133, por ejemplo, en el 41 y en el 128. El segundo comentario se refiere
a una cuestion de mayor importancia. La supremacia constitucional no puede justificarse
con fundamento en la propia Constitucién. Ninguna norma puede fundar su propia
superioridad sobre las demds. Tal como ha repetido Luis Prieto Sanchis, la fundamentacién
dela supremacia constitucional no es un problema intrasistemadtico. Su fundamento radica
en la prictica de reconocimiento de las autoridades y de los ciudadanos; esto es, en un
principio de eficacia externo al propio sistema. “Es decir que, en tltimo término, es el
comportamiento de las instituciones y de los propios ciudadanos y, por tanto, una practica
consuetudinaria lo que sostiene la entera normatividad del sistema y también a mi juicio la
idea de supremacia constitucional”. Prieto Sanchis, Luis, “Supremacia, rigidez y garantia de
la Constitucién’, en E/ constitucionalismo de los derechos. Ensayos de filosofia politica, Trotta,
Madrid, 2013, pp. 155-173, p. 158.

»  En esta contradiccién se discutireron dos problemas de fondo. Uno fue el tema de
lajerarquia delos tratados internacionales sobre derechos humanos frente ala Constitucién,
el otro, el valor que tienen las decisiones de la Corte IDH en los asuntos en los que el Estado
Mexicano no sea parte.
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CON DERECHOS HUMANOS, DEBEN UBICARSE A NIVEL DE LA CONS-
TITUCION’. Aqui se reproduce integramente:

Epoca: Novena Epoca

Registro: 164509

Instancia: PRIMER TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIAS ADMI-
NISTRATIVA Y DE TRABAJO DEL DECIMO PRIMER CIRCUITO
Tipo Tesis: Tesis Aislada

Fuente: Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta
Localizacién: Tomo xxx1, Mayo de 2010

Materia(s): Comun

Tesis: x1.10.AT.45 K

Pig. 2079

[TA]; 9a. Epoca; T.C.C.; S.J.E. y su Gaceta; Tomo xxXI1, Mayo
de 2010; Pag. 2079

TRATADOS INTERNACIONALES. CUANDO LOS CONFLICTOS
SE SUSCITEN EN RELACION CON DERECHOS HUMANOS, DE-
BEN UBICARSE A NIVEL DE LA CONSTITUCION.

Los tratados o convenciones suscritos por el Estado mexicano rela-
tivos a devechos humanos, deben ubicarse a nivel de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, porque dichos instru-
mentos internacionales se conciben como una extensién de lo
previsto en esa Ley Fundamental respecto a los derechos huma-
nos, en tanto que constituyen la razén y el objeto de las institu-
ciones. Por lo que los principios que conforman el derecho
subjetivo publico, deben adecuarse a las diversas finalidades de los
medios de defensa que prevé la propia Constitucion y de acuer-
do con su articulo 133 las autoridades mexicanas deben respe-
tarlos, por lo que bajo ninguna circunstancia pueden ser
ignorados por ellos al actuar de acuerdo a su dmbito competen-
cial. (Las cursivas son propias).
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Por su parte, el Séptimo Tribunal Colegiado en Materia Civil del Pri-
mer Circuito fij6 su posicionamiento en la Tesis “DERECHOS HUMA-
NOS, 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”. También se reproduce de mane-
ra integra:

Epoca: Novena Epoca

Registro: 169108

Instancia: SEPTIMO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA
CIVIL DEL PRIMER CIRCUITO

Tipo Tesis: Tesis Aislada

Fuente: Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta
Localizacién: Tomo xxv1i1, Agosto de 2008

Materia(s): Comun

Tesis: 1.70.C.46 K

Pag. 1083

[TAJ; 9a. Epoca; T.C.C.; S.J.E. y su Gaceta; Tomo XxVvIII,
Agosto de 2008; Pag. 1083

DERECHOS HUMANOS, LOS TRATADOS INTERNACIONALES
SUSCRITOS POR MEXICO SOBRE LOS. ES POSIBLE INVOCAR-
LOS EN EL JUICIO DE AMPARO AL ANALIZAR LAS VIOLACIO-
NES A LAS GARANTIAS INDIVIDUALES QJ,E IMPLIQU/EN LA
DE AQUELLOS.

Los articulos lo., 133, 103, fraccién I, y 107 de la Constitucién
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, establecen respecti-
vamente: que todo individuo gozara de las garantias que ella
otorga; que las leyes del Congreso de la Unidn, que emanen de
ella, y los tratados acordes a la misma, seran la Ley Suprema de
todala Unidn; que los tribunales de la Federacion resolverdn toda
controversia que se suscite por leyes o actos de la autoridad que
violen las garantias individuales; y, las bases, los procedimientos y
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las formas para la tramitacién del juicio de amparo. Por su parte,
la Suprema Corte de Justicia de la Nacidn ubicé a los tratados
internacionales por encima de las leyes federales y por debajo de la
Constitucidn, segun la tesis del rubro: “TRATADOS INTERNA-
CIONALES. SE UBICAN JERARQUICAMENTE POR ENCIMA DE
LAS LEYES FEDERALES Y EN UN SEGUNDO PLANO RESPECTO
DE LA CONSTITUCION FEDERAL.” (1Us 192867). De ahi que
si en el amparo es posible conocer de actos o leyes violatorios de
garantias individuales establecidas constitucionalmente, también
pueden analizarse los actos y leyes contrarios a los tratados in-
ternacionales suscritos por México, por formar parte de la Ley
Suprema de toda la Unién en el nivel que los ubicé la Corte. Por
lo tanto, pueden ser invocados al resolver sobre la violacion de
garantias individuales que involucren la de los derechos humanos
reconocidos en los tratados internacionales suscritos por México.
(Las cursivas son propias).

Asi, es fécil advertir de la lectura de ambas tesis que la contradiccion
radica en el valor jerarquico de los tratados internacionales frente a la
Constitucién. El Pleno de la sCJN sesiond en los meses de agosto y
septiembre de 2013 para resolver el caso. Durante los debates, la dis-
cusion gird en torno al proyecto modificado del Ministro ponente
Arturo Zaldivar Lelo de Larrea, quien expuso las siguientes ideas
fundamentales:?¢

1. Lareformaalarticulo 1° constitucional provocé la constitucio-
nalizacién de los derechos humanos de origen internacional,
con lo cual existe ahora una masa de derechos constitucionali-
zados que se relacionan entre si en términos de armonizaciéon

¢ Me baso en la versién taquigrafica de las sesiones de Pleno de los dfas 26,27 y 29 de
agosto, 2y 3 de septiembre de 2013 por no estar atin disponible al ptblico el engrose del ex-
pediente. Esas versiones pueden consultarse en el portal de la ScyN: https://www.scin.gob.mx/
pleno/Paginas/ver_taguigraficas.aspx
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y coordinacién, mas no de jerarquia, pues no puede haber de-
rechos humanos de primera y de segunda clase.

2. Esta consideracion no afecta la vigencia del principio de su-
premacia constitucional, ya que es la propia Constitucion la
que incorporalos derechos humanos de fuente internacional.
En caso de una antinomia entre la Constitucion y los tratados
internacionales, para resolverla, habria que acudir ala ponde-
racién de derechos a la luz del principio pro persona.

3. Aunque los tratados internacionales se encuentran jerarqui-
camente por debajo de la Constitucién, las normas de dere-
chos humanos establecidas en los tratados, luego de que éstos
son incorporados al ordenamiento juridico interno por los
cauces constitucionales, se convierten en parte de la Constitu-
cién y gozan de jerarquia constitucional. S6lo que esto tltimo
ocurre respecto de las normas de los tratados internacionales
que reconocen derechos humanos, no asi respecto de los propios
tratados.

4. Losderechos humanos reconocidos en la Constitucién y en los
tratados internacionales de los que México es parte forman
un conjunto unico de derechos. Estos se relacionan entre si
con base en los principios de interdependencia e indivisibili-
dad que consagra el articulo 1° de la Constitucion. Ese catd-
logo tnico de derechos humanos constituye el pardmetro de
validez de todo el orden juridico mexicano.

5. No es contadictorio decir que los derechos humanos de fuen-
te constitucional e internacional forman un bloque o para-
metro de igual jerarquia, y al mismo tiempo sostener que
cuando hay un limite establecido por la Constitucion, opera
la Constitucion. En otras palabras, no hay contradiccién en
afirmar la jerarquia constitucional de los derechos humanos
de fuente internacional, y afirmar, al mismo tiempo, que todos
los derechos estdn sujetos a los limites constitucionales.
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Frente a este proyecto asomaron distintas posturas por parte de los
Ministros integrantes del Pleno que resumiré, procurando observar el
orden de las intervenciones.

e Ministro Sergio Valls Herndndez: la cuestién planteada es un
problema de armonizacién y no de jerarquia, dado que los
derechos humanos reconocidos en los tratados internacionales
complementan el catilogo de derechos establecido constitu-
cionalmente, de suerte que los primeros gozan de “estatus
material de constitucionalidad”, y todos los derechos humanos,
independientemente de su fuente, constituyen un solo pari-
metro de interpretacion. Existe un conjunto normativo inte-
grado porlos derechos humanos reconocidos en la Constitucién
y en los tratados internacionales, bajo el cual se deben inter-
pretar las demdas normas. Desde este enfoque, la Constitucién
termina por articular el orden juridico interno y el orden in-
ternacional, valiéndose de su posicion suprema.

e Ministro Jorge Mario Pardo Rebolledo: la reforma al articulo
1° constitucional pone de manifiesto la intencién del Constitu-
yente Permanente de incorporar al nivel de la Constitucion las
normas de fuente internacional que reconocen derechos huma-
nos. Sin embargo, la tltima parte del primer parrafo del articulo
1° constitucional que dispone que el ¢jercicio de los derechos
humanos no podra restringirse, salvo en los casos y bajo las con-
diciones que la propia Constitucion establece, refleja la vigencia
del principio de supremacia constitucional (y éste traec implicito
el de jerarquia normativa). De acuerdo con ese precepto, si la
Constitucién impone una restriccion al ejercicio de un derecho
humano, se debera aplicar la Constitucién invariablemente, sin
importar que a ese mismo derecho, un tratado internacional no
le imponga restricciones de ningun tipo y sea, en consecuencia,
mds proteccionista; es decir, en el tema de restricciones o limi-
taciones al ejercicio de los derechos humanos, la Constitucion
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tiene la ltima palabra. Por lo tanto, el problema de fondo si es
de jerarquia. Para decirlo de otra manera, el principio de supre-
macia constitucional condiciona la aplicacién del principio pro
persona: la norma internacional de derechos humanos que pro-
teje mds y mejor es aplicable en el caso concreto, siempre y
cuando la Constitucién no establezca expresamente una restric-
cién al ejercicio de ese derecho, porque entonces prevalece la
propia Constitucion.

e Ministro Alberto Pérez-Davén: todos los tratados internacio-
nales sin importar su materia deben adecuarse al texto constitu-
cional satisfaciendo dos requisitos formales y uno de fondo. Los
primeros se refieren a la exigencia de que los tratados sean cele-
brados por el Presidente de la Republica y aprobados por el Se-
nado, en tanto que el segundo consiste en la adecuacién que debe
existir entre el contenido de los tratados y el de la Constitucion.
Esto supone reafirmar el principio de supremacia constitucional
que coloca a la Constitucién por encima de los tratados (inde-
pendientemente de la materia sobre la que versen). Por lo demis,
en vista de que el articulo 133 de la Constitucién no fue refor-
mado a la par del articulo 1° constitucional, se advierte que la
voluntad del Constituyente Permanente ha sido la de conservar
la redaccién del articulo 133, tal como la conocemos desde 1934,
incluyendo desde luego el principio de supremacia constitucio-
nal. Segun esto, los tratados internacionales son normas deriva-
das, surgidas de la voluntad de érganos constituidos conforme
ala Constitucion, lo que hace inadmisible suponer siquiera que
esta tltima tuviese que sucumbir frente a los tratados interna-
cionales, que son normas derivadas. La supremacia de la Cons-
titucion supone, entonces, que ocupa una posicion incompatible
con cualquier otra norma que tenga como origen la competencia
de los Poderes constituidos. Estos tienen como referente y limi-
te de validez su conformidad con la Constitucién. Por eso,
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cualquier antinomia que surja entre ella y las normas derivadas,
deberi ser resuelto a favor de la Constitucidn.

e Ministra Margarita Luna Ramos: La contradiccién de tesis si
supone un problema de jerarquia normativa toda vez que el dere-
cho se concibe como un orden jerarquizado de normas que co-
mienza en la Constitucién como norma suprema y que va de lo
mds abstracto alo més concreto. La Constitucién, por decirlo asi,
es el origen de donde parte todo el ordenamiento juridico. De ahi
el valor que mantiene el principio de supremacia constitucio-
nal, el cual sigue vigente hasta ahora ya que el articulo 133 de la
Constitucidn no fue modificado en las tltimas reformas consti-
tucionales de junio de 2011. Ademis, el propio articulo 1° de la
Carta Magna confirma la supremacia de la Constitucién al decir
que el ¢jercicio de los derechos humanos (incluyendo a los de
fuente internacional) no podra restringirse ni suspenderse salvo
en los casos y bajo las condiciones que establece la propia Consti-
tucion. Este principio de supremacia constitucional también se
encuentra consagrado en otros articulos de la Constitucién y
también, por cierto, en la Convencién de Viena sobre el derecho
de los Tratados. Por otra parte, de la simple lectura del articulo 1°
constitucional no es posible concluir que exista un catélogo for-
mado por los derechos constitucionales y los derechos de los tra-
tados internacionales, como si la Constitucién ampliara su
articulado de acuerdo con el numero de tratados celebrados por
México. El articulo 1° constitucional reconoce los derechos hu-
manos establecidos en los tratados internacionales, pero en la je-
rarqufa normativa que les corresponde, esto es, subordinados a la
Constitucion, y no a nivel constitucional. Por lo mismo, en caso
de un conflicto entre la Constitucion y el tratado, la primera debe
prevalecer. Seria equivocado pensar que la Constitucién puede
inaplicarse en un caso y en su lugar aplicarse el tratado internacio-
nal a la luz del principio pro persona. La Constitucion establece
ciertas restricciones al ejercicio de los derechos humanos (prisién
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preventiva, arraigo, extincion de dominio, etc.) que el Constitu-
yente Permanente considerd importantes dadas las circunstancias
que vivimos. La SCJN no puede vilidamente sostener que la Cons-
titucion deberfa inaplicarse en todos esos casos en donde los tra-
tados internacionales sean mds favorables en términos del
principio pro persona, pues ello seria usurpar la funciéon del Cons-
tituyente Permanente.

e Ministro Luis Maria Aguilar Morales: el proyecto que se dis-
cute si introduce un concepto de jerarquia y de subordinacién.
Esto es asi sin importar que se acepte que los tratados sobre de-
rechos humanos o las normas de derechos humanos contenidas
en los tratados sean equiparables a la Constitucién o formen
parte de ella, pues al final serfan inevitables las antinomias entre
las normas constitucionales y las del tratado. Y es que en el pro-
yecto se sostiene que las normas que constituyen el pardmetro
de control de regularidad constitucional, sean de origen consti-
tucional o internacional, no se relacionan entre si en términos
jerarquicos. Pero anade que si dos normas de ese pardmetro que
provienen de fuente diversa se refieren al mismo derecho en un
caso individual, entonces se deberd aplicar aquélla que resulte
mds favorable. Esto significa que no importa la fuente ni la je-
rarquia de la norma, aunque se trate de una norma constitucio-
nal, ésta deberd desaplicarse si la otra norma —la de fuente
internacional— es mas proteccionista, lo cual contraviene la al-
tima parte del primer parrafo del articulo 1° constitucional, que
dice que frente a una restriccion establecida en la Constitucion,
serd ésta la que deba preferirse. Sin embargo, de ninguna mane-
ra puede justificarse la no aplicacién de la Constitucion, que es
la que da existencia y validez a las normas del derecho interna-
cional. El principio pro persona no debe hacer que se prefiera la
aplicacion del tratado sobre la Constitucion, lo que implicaria
que el tratado se ubica por encima de ella. Se corre entonces el
riesgo de que sea el juez el que modifique la Constitucién. Lo
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cierto es que las normas de derechos humanos previstas en los
tratados internacionales operan como un referente para la inter-
pretacién de las normas constitucionales. Cuando el articulo 1°
constitucional dice que todas las personas gozardn de los dere-
chos humanos reconocidos en la Constituciéon y en los tratados
internacionales, en realidad establece un sistema de derechos,
conceptualmente racionalizado por los alcances establecidos en
los tratados, pero no como un sistema paralelo de normas. Por
eso, todo conflicto entre la Constitucién y los tratados desapa-
recey se reafirma, al mismo tiempo, la supremacia constitucional.

e Ministro Alfredo Gutiérrez Ortiz-Mena: todos los tratados
internacionales mantienen una relacién de subordinacién fren-
te a la Constitucion pues el articulo 133 constitucional no ha
sido reformado. En este sentido se mantiene el principio de je-
rarquia formal. Pero otro es el caso de los derechos humanos. A
partir de la reformaal articulo 1° de la Constitucidn, los derechos
humanos reconocidos en los tratados internacionales se incor-
poraron a la Constitucidn y constituyen un catalogo indivisible
que funciona como parametro de control constitucional, es
decir, como limite sustantivo a la actuacién del Estado. Otro
tema es el de las antinomias entre derechos. ¢ Cémo resolver la
falta de coherencia entre derechos? La respuesta que da el propio
articulo 1° constitucional es mediante la ponderacién en la que
se d¢ una deferencia al Constituyente Permanente de manera
indefectible. No es un asunto de jerarquias. Silo fuera, el derecho
que no prevalece tendria que ser eliminado. Por lo tanto, se
trata de una ponderacién de derechos de igual jerarquia a la luz
del principio pro persona.

e Ministro José Ramén Cossio Diaz: nadie pone en duda que la
Constitucién tiene una posicién jerarquicamente superior al
resto de las normas que conforman el ordenamiento juridico.
Por ese motivo, los tratados que cumplen las condiciones sefia-
ladas en la Constitucién son incorporados al ordenamiento
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interno bajo el criterio de validez y de jerarquia. Una vez que se
produce esa incorporacion, el articulo 1° constitucional dispone
que la Constitucion y los tratados internacionales se articulan
de otra manera, basindose en el principio pro persona. Porque
los tratados que son validos entran en una conjuncién de igual
posicién jerarquica con la Constitucion; de ahi que tanto los
tratados o sus derechos, como los derechos constitucionales se
relacionen entre si de otra manera. Los derechos que son parte
del ordenamiento juridico interno deben ser interpretados con-
forme al principio pro persona y a las demds reglas operativas
especificas que senala el articulo 1° constitucional. Esto es asi
porque la reforma a la Constitucién ha hecho que ésta tenga una
antropologia distinta, es decir, una vision distinta del ser humano.
Lo establecido en el articulo 1° constitucional de que los derechos
no podrén restringirse o suspenderse, salvo en los casos y bajo las
condiciones que sefiala la propia Constitucién, no debe interpre-
tarse en términos de jerarquia. Porque lo que se tiene que armo-
nizar —partiendo del principio pro persona— son derechos que ya
forman parte del ordenamiento juridico mexicano. Si se interpre-
tara el articulo 1° constitucional como un asunto de jerarquias,
entonces deberfa concluirse que el problema se resuelve siempre
a favor de la Constitucién. Pero esto no tiene por qué ser es asi.
Més bien, la solucion debe dejarse ala libre operacion de los intér-
pretes juridicos y, en tltima instancia, a la sCJN.

Luego de las sesiones de los dias 26, 27 y 29 de agosto, el proyecto fue
modificado una vez mas en el punto relativo a las restricciones consti-
tucionales. Esta modificacién permitié que el proyecto fuera aprobado
por mayoria de diez votos. Lo que se votd y aprobé el dia 3 de septiem-
bre fue en el sentido de conservar el rango constitucional de los derechos
humanos de fuente internacional, pero con una importante salvedad:
en caso de restriccién expresa en la Constitucién, se tendria que estar
a lo senalado en la propia Constitucién (con lo cual la pretendida
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igualdad jerdrquica qued¢ en el limbo). El voto en contra fue del
Ministro Cossio Diaz, quien en un primer momento se habia mani-
festado a favor del proyecto. Sin embargo, con la Gltima modificacién
que presentd el Ministro Zaldivar el 30 de agosto de 2013, aquél cam-
bié el sentido de su parecer. En esencia, el disidente expresé que estaba
en contra por dos razones fundamentales: primero, porque existe una
contradiccién légica en la tesis que se propone (en tanto que se afirma
que los derechos humanos de la Constitucion y los de fuente interna-
cional son de igual jerarquia, pero que siempre que la Constitucién
prevea una restriccion, se deberd estar alo que indique la propia Cons-
titucién), y segundo, porque el proyecto genera una regla general de
cardcter hermenéutico que dice que siempre que haya un conflicto
entre la Constitucién y el tratado debera prevalecer la primera, lo que
carece de justificacién. Con este tltimo giro, la posicién del Pleno
supuso —a juicio del disidente— una clara regresién respecto de lo que
sus miembros habian sostenido en el expediente Varios 912/2010y en
laaccién de constitucionalidad 155/2007, en donde se dio preferencia
ala norma mds favorable segtin el principio pro persona.

Siendo esto asi, de lo visto con antelacién se deduce que una ma-
yorfa de Ministros se pronunci6 en defensa del principio de suprema-
cfa constitucional, lo que les llevé a concluir lo que ya se dijo: las
normas de la Constitucién y las normas de los tratados internacionales
sobre derechos humanos tienen igual jerarquia, pero en caso de con-
flicto, si la Constitucién prevé una restriccién a un derecho humano en
particular, debe prevalecer la propia Constitucion. Es obvio que esta
idea es contradictoria. Lo que se dice es que la Constitucién y los tra-
tados tienen el mismo rango o nivel jerdrquico sélo en apariencia, pero
en los hechos, la Constitucién siempre derrota al tratado. No importa
que éste sea mds proteccionista o garantista en el caso concreto. La
consecuencia de esto es que el principio pro persona acaba subordinan-
dose al principio de supremacia constitucional y ello equivale a desco-
nocer que el primero constituye la columna vertebral del derecho
mexicano a partir de la reforma constitucional del 10 de junio de 2011.
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En este sentido, la decision del Pleno es resultado de la pugna entre dos
concepciones antagdnicas e irreconciliables al interior de ese drgano
colegiado: la minoria de sus integrantes muestra un entendimiento
progresista y de apertura a favor del valor de los derechos humanos en
el nuevo esquema constitucional y del papel que en él desempena el
principio pro persona, en tanto que la mayoria se aferra a un monismo
nacionalista con la Constitucién en la caspide, favoreciendo una in-
terpretacion excesivamente rigida del principio de supremacia consti-
tucional. En el afan por reconciliar ambas posturas contradictorias, el
Pleno ha aprobado algo que carece de toda légica y sentido.

También el Constituyente Permanente —al incluir la tltima parte
del primer pérrafo del articulo 1° de la Constitucién— adopt6 desde el
inicio una concepcidn restrictiva de los derechos humanos en perjuicio
de una perspectiva més garantista a la luz del principio pro persona.”’
La reforma en materia de derechos humanos de junio de 2011 quedé
de este modo privada de todo su potencial. La scjN validé ese enfoque
restrictivo con el argumento de que deben prevalecer las limitaciones
a los derechos humanos previstas en la Constitucion, sin tomar en
cuenta que el propio articulo 1° constitucional ordena aplicar e inter-
pretar la norma juridica més favorable parala proteccién de la persona.
Esta solucién mds protectora o garantista también tiene sustento en la
propia Constitucién y es congruente con el espiritu de la reforma. Por
eso hubiere sido preferible que la scyN la adoptara en su caracter de
méximo intérprete del texto constitucional.

En la préxima seccidn esbozaré mi propuesta personal acerca de la
jerarquia de los tratados internacionales de derechos humanos en el
ambito interno. Esta propuesta parte de que tome en cuenta la realidad
del pluralismo juridico global sin caer en los excesos mds comunes que
suelen atribuirsele. En este sentido, me parece que la relacién entre las

¥ Aunque esto lo hizo de manera inconsciente pues al menos en el Dictamen de las
Comisiones Unidas de Puntos Constitucionales y de Estudios Legislativos de la Cdmara de
Senadores, respecto del Proyecto de Decreto de reforma constitucional en materia de derechos
humanos, no se dijo nada sobre esa cuestion.
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normas del derecho interno y las normas de los diversos érdenes para-
lelos, incluido el derecho internacional de los derechos humanos, de-
berd estar determinada por la Constitucién en cuanto norma suprema
del ordenamiento juridico mediante la figura del acoplamiento o al-
guna otra de las senaladas en la primera parte de este trabajo.

De acuerdo con la propuesta que defiendo, la Constitucién debe-
ria ser considerada por encima de los tratados internacionales sobre
derechos humanos (de conformidad con el articulo 133 constitucional ).
Sin embargo, la supremacia de la Constitucién habria que entenderla
en un sentido estrictamente formal y condicionada también en un
doble aspecto: primero, los actos del Constituyente Permanente —bajo
esta perspectiva— estarfan controlados por el conjunto de derechos
humanos reconocidos en las fuentes formales relevantes por gozar de
supremacia axioldgica (de modo que una norma constitucional cual-
quiera deberia respetar ese conjunto de derechos humanos para ser
valida). Segundo, la tltima parte del primer parrafo del articulo 1°
constitucional que dice que el ejercicio de los derechos humanos no
podra restringirse excepto en los casos y bajo las condiciones que la
Constitucion establece, debera interpretarse en un sentido relativo y
no absoluto, por lo que en caso de conflicto entre una norma de la
Constitucién que impone una restricciéon a un derecho humano en
particular y una norma de un tratado internacional que otorga una
proteccion mds amplia, no tiene por qué prevalecer la primera sobre
la segunda (invariablemente), sino que la solucién del caso dependera
del balance de las razones justificativas subyacentes de cada una de las
normas en pugna, una mads restrictiva que la otra.

Como resultado de esto ultimo, es posible que la Constituciéon
tenga que ceder ante un tratado internacional si éste otorga mayor
proteccion alos derechos humanos de la personay en el caso sometido
a examen no se justifica la aplicacién de la medida restrictiva que la
Constitucién determina. Si esto es asi, mi propuesta se caracterizaria
por reconocer la primacia del derecho constitucional interno desde el
punto de vista formal, pero también por resaltar que la validez de la
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Constitucién y de los actos del Constituyente Permanente deben estar
controlados en su aspecto material o sustantivo por el acervo de dere-
chos humanos axiol6gicamente supremos, y por sostener ademas que
las restricciones al ejercicio de los derechos humanos que la Constitu-
cién establece deberan ser debidamente sopesadas en cada caso me-
diante un ejercicio ponderativo que tome en cuenta el peso relativo del
principio pro persona. En este tenor se puede decir que mi tesis respon-
de a un modelo constitucionalista moderado® que concibe al derecho
interno regido por el principio de jerarquia formal con una norma
suprema que es la Constitucién, no obstante que esa superioridad es-
tarfa limitada en los aspectos ya referidos.

# Luis Ignacio Gordillo Pérez habla de un constitucionalismo atenuado en un sentido
diferente pues con ello se refiere a lo que en la literatura especializada se conoce como soft
constitutionalist approach, que es considerada una tercera via frente a las concepciones plu-
ralistas y constitucionalistas internacionales ortodoxas. El constitucionalismo atenuado,
que comparte algunos aspectos del pluralismo constitucional, tendria tres grandes postu-
lados: 1) la existencia de una comunidad internacional de algin tipo; 2) la universalizacién
delos principios que inspiran a los distintos ordenamientos que conviven en esa comunidad;
y 3) unas normas comunes o principios de comunicacién entre estos ordenamientos que
permitan reconducir los conflictos reales que puedan producirse. “Estas tres caracteristicas
distinguirfan el constitucionalismo atenuado claramente de los enfoques pluralistas, dado que
estos asumen la existencia de una pluralidad distinta y separada de entidades desechando la
idea de una comunidad global, haciendo hincapié en los procesos decisorios auténomos y
basados en su propia autoridad y en los valores autdctonos de cada una de las entidades, al
tiempo que canalizan la comunicacién vy la resolucién de conflictos a través de procesos
politicos «agdnicos», negociaciones ad hoc y ajustes puntuales y de tipo pragmdtico. El
enfoque constitucionalista atenuado también se diferenciaria de las concepciones constitu-
cionalistas més ortodoxas en que no insistirfa en un clara jerarquia de normas, sino mas bien
en una serie de principios cominmente negociados y compartidos para reconducir los
conflictos. Gordillo Pérez, Luis Ignacio, op. cit., p. 472. El constitucionalismo atenuado
también se distinguirfa de la doctrina monista basada en una concepcion jerdrquica del
ordenamiento internacional en tanto que asume la diversidad de érdenes y de los mecanismos
de negociacidn y concertacion para negociar los conflictos. Asi, el constitucionalismo
atenuado se basarfa en el empleo de unos estdndares universalizables, la mutua deferencia,
la coherencia general y el compromiso con un ordenamiento internacional comun (vid.

ibidem, p. 473).
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III. Los derechos humanos como bloque axiolégico supremo
de validez

En esta seccion trataré de responder tres preguntas clave. La primera
es como habria que entenderse el articulo 1° constitucional que dispo-
ne que todas las personas gozaran de los derechos humanos reconoci-
dos en la Constitucién y en los tratados internacionales de los que
Meéxico es parte. La respuesta es que los derechos humanos —indepen-
dientemente de la fuente formal que los reconozca— constituyen una
categoria normativa axiolo’gicamente suprema que se ubica por encima
de la Constitucién y de los tratados internacionales por derivar de
valores morales a los que se considera supremos. Esta respuesta condi-
ciona los términos de la segunda pregunta: si los derechos humanos
son axioldgicamente supremos, ¢es posible mantener la supremacia de
la Constitucién? La respuesta es afirmativa: la Constitucion es supre-
ma al interior del ordenamiento juridico en un sentido estrictamen-
te formal, pero con una importante excepcion: la Constitucion
puede ceder ante un tratado internacional que en el caso concreto
otorgue mayor proteccién a los derechos humanos de la persona,
siempre que en términos del balance de razones subyacentes no se
justifique la aplicacién de la medida restrictiva que la Constituciéon
establece. De aqui se sigue la tercera y ultima interrogante: sila Cons-
titucién puede ceder ante un tratado internacional que ofrece una
proteccién mds amplia, ¢cémo interpretar la Gltima parte del primer
parrafo del articulo 1° constitucional que dice que el ¢jercicio de los
derechos humanos no podra restringirse excepto en los casos y bajo las
condiciones que la Constitucion establece? La respuesta es que deberd
interpretarse en sentido relativo y no absoluto, de tal manera que,
frente a un conflicto entre dos normas sobre un derecho humano en
particular, una restrictiva (la de la Constitucién) y otra extensiva (la
del tratado internacional), la primera no tenga que prevalecer sobre la
segunda siempre y en todos los casos, sino que la solucién serd una
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variable dependiente del balance de las razones justificativas subyacen-
tes de las normas a la luz del caso concreto.

Los derechos humanos son axiolégicamente supremos

¢Cémo habria que entender la parte del articulo 1° constitucional que
dice que todas las personas gozardn de los derechos humanos recono-
cidos en la Constitucién y en los tratados internacionales de los que
México es parte? Como ya lo adelanté, los derechos humanos —inde-
pendientemente de la fuente formal que los reconoce— constituyen un
acervo de valores que goza de supremacia axiolégica frente a la Cons-
titucidn y a las demds normas del ordenamiento juridico (incluidos los
tratados internacionales una vez que éstos son incorporados por los
cauces normales). Ese bloque axioldgico sirve como pardmetro de control
al permitir al intérprete determinar si las normas positivas son congruen-
tes o no con el contenido de justicia expresado porlos derechos humanos.
El bloque estd integrado por todos los derechos de este tipo reconoci-
dos en la Constitucién y en los tratados internacionales de los que
Meéxico es parte. Sin embargo, los derechos humanos existen con in-
dependencia de la fuente normativa que los reconoce. El fundamento
de su existencia reside en el hecho mismo de que emanan de valores
morales alos que se considera supremos. Las fuentes s6lo son el medio
a través del cual encuentran expresiéon formal. De aqui se derivan al
menos dos preguntas mds: ;cdmo se identifica el contenido de ese
bloque de derechos humanos? y ;qué significa aseverar que estos dere-
chos gozan de supremacia axiolégica? En primer lugar, el contenido
del bloque de derechos humanos se identifica extensionalmente, por
enumeraciéon. Digamos que en un tiempo T, el pardmetro de control
se compone de los derechos [D1, D2, D3, D4....] y asi sucesivamente.
Esto no quiere decir que el intérprete deba tomar en cuenta todos los
derechos humanos del bloque axiolégico en cada caso concreto para
llevar a cabo el control de las normas juridicas; s6lo los derechos invo-
lucrados o los derechos que estan en juego. En segundo lugar, para
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entender qué significa sostener que los derechos humanos gozan de
supremacia axioldgica es preciso identificar los distintos tipos de jerar-
quias normativas que la teorfa del derecho contemporanea reconoce.
Estos serfan cuatro:?

L. Jerarquia formal o estructural. Es la que se presenta cuando una
norma regula la produccién de otra, estableciendo qui¢n o
quiénes son competentes para ello. La primera es una norma de
competencia y se dice que ella es jerdrquicamente superior a la
que se dicta en ejercicio de esa competencia. Por ejemplo: la
norma de la Constitucién contenida en el articulo 73, que re-
gulala produccién de normas generales por parte del Congreso
de la Unién, seria formalmente superior a las leyes que el Con-
greso dictara en ejercicio de esa competencia legislativa. Del
mismo modo, la norma constitucional, expresada en el articulo
89, fraccién I, que confiere al titular del Ejecutivo Federal com-
petencia para proveer a la exacta observancia de las leyes en la
esfera administrativa, serfa una norma formalmente superior
a los reglamentos emitidos en ejercicio de esta facultad.

II. Jerarquia material. Se dice en este sentido que una norma es
jerarquicamente superior a otra cuando la primera prevalece
sobre la segunda en caso de que entre ellas surja un conflicto
l6gico; es decir, un conflicto que nace porque las diversas nor-
mas establecen soluciones normativas distintas e incompatibles
para un mismo caso. Normalmente, la sefialada jerarquia formal
entre dos normas implica su jerarquia material, esto es, la nor-
ma que regula la produccién de otra prevalece sobre ésta en

¥ Vid. Ferrer, Jordi y Rodriguez, Jorge Luis, Jerarquias normativas y dindmica de los

sistemas juridicos, Marcial Pons, Madrid, Barcelona, Buenos Aires, 2011, pp. 135-146.
También, sobre el tema de jerarquias normativas, vid. Guastini, Riccardo, Distinguendo.
Studi di teoria e metateoria del diritto, Giappichelli, Turin, 1996, pp. 311-313; id., Il diritto
come linguaggio. Lezioni, Giappichelli, Turin, 2001, pp. 91-95, y id. La sintassi del diritto,
Giappichelli, Turin, 2011, pp. 237-252.
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caso de que una y otra se contradigan. Asi, por ejemplo, la
Constitucién, que regula la produccién de las normas genera-
les, prevalece sobre las leyes del Congreso cada vez que entre
ellas se suscita un conflicto légico.

1. Jerarquia ldgica. De acuerdo con este tipo de jerarquia, una
norma es superior a otra cuando la primera versa sobre la se-
gunda. Es el caso de las normas de aplicacion, esto es, aquellas
que establecen el deber de aplicar otras normas, pues las pri-
meras son superiores en sentido logico alas segundas, y también
es el caso de una norma derogatoria y la derogada, donde
aquélla es légicamente superior a esta tltima. Merece la pena
advertir que la jerarquia formal es un supuesto especifico de la
jerarquia légica, pues la norma que regula la produccién de
otra u otras, necesariamente ha de referirse a estas tltimas.

IV. Jerarquia axioldgica. Se dice que entre dos o mds normas hay
una jerarquia axiolégica cuando una de ellas expresa un valor
superior a las demas. Esto puede suceder porque la norma
axioldgicamente superior estd constituida por valores éticos o
principios de justicia que dan forma sustancial a una parte del
ordenamiento juridico o a todo. La jerarquia axioldgica entre
dos normas implica el reconocimiento de una jerarquia mate-
rial entre ellas que hace prevalecer a la que se considera axio-
l6gicamente superior en caso de conflicto, pues de otro modo
no tendria sentido decir que a una de las normas se le recono-
ce un valor superior frente a la otra.

Creo que con base en esta clasificacion es posible explicar adecuada-
mente la superioridad axioldégica de los derechos humanos. Sostengo
que este bloque es axiolégicamente superior a las normas positivas del
ordenamiento juridico pues los derechos humanos que lo constituyen,
en cuanto derivan de principios de justicia y de valores éticos, informan
a todo del ordenamiento sin excepcidn, irradiando de moralidad a las
normasy calificando su validez. Esta jerarquia axioldgica produce como
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efecto que los derechos humanos constituyan el fundamento, la justifi-
cacion o 7atio de las normas, y éstas, a su vez, sean o deban verse como
concreciones de aquéllos. En virtud de esa superioridad axiolégica, fos
derechos humanos dan forma sustancial a todo el ordenamiento juridi-
co, determinando su contenido. Digamos que los valores que ellos ex-
presan producen un efecto invasor en el derecho, lo irradian y lo
moralizan. Habria un ordenamiento revalorizado, es decir, impregnado
del valor que le confieren los derechos humanos. Desde su posicion
axioldgicamente suprema, los derechos humanos servirian como para-
metro de control de la validez de las normas positivas del ordenamien-
to juridico. Por validez de las normas juridicas entiendo algo muy
diferente a su vigencia formal. Esta tltima se determina en base al
procedimiento seguido para la emisién de la norma, en tanto que la
validez depende de que su contenido sea compatible con los derechos
humanosy con los valores supremos que ellos representan. La distincion
entre validez y vigencia ha sido establecida por Luigi Ferrajoli,*® quien
afirma que en el Estado constitucional de derecho una ley vélida no es
aquella que estd en vigor simplemente al haber sido promulgada en
la forma autorizada por el ordenamiento juridico, sino aquella que es
coherente con los derechos y libertades reconocidos a nivel constitu-
cional. De ahi la divergencia dedntica entre el deber ser interior (o en
el derecho) y el ser de las normas inferiores de rango infraconstitucional.

30 Eldeber ser interno del derecho se refiere alos contenidos de justicia (principalmente
derechos fundamentales) positivizados a nivel constitucional. Por eso es un deber ser juridico
y no ético-politico de cardcter externo. “Este deber ser constitucional de las normas —dice
Ferrajoli— es obviamente de tipo sustancial, y atafie a los que el legislador no debe (o debe)
establecer so pena de invalidez. Se trata, sin embargo, de un deber ser no simplemente éti-
co-politico sino juridico, no de derecho natural sino de derecho positivo, no externo sino
interno al ordenamiento.”: “Constitucionalismo y teoria del derecho: respuesta a Manuel
Atienzay José Juan Moreso”, en AAVV., La teoria del derecho en el paradigma constitucional,
Madrid, Fundacién Coloquio Juridico Europeo, 2008, pp. 167-216, p. 191. También vid.
Id. “Constitucionalismo principialista y constitucionalismo garantista’, Doxa, nim. 34,
2011, Alicante, pp. 15-53; y Principia Iuris. Teoria del derecho y de la democracia. 1. Teoria
del derecho, trad. de Perfecto Andrés Ibdfiez ez al., Madrid, Trotta, 2011, p. 16.

DR © 2014. Revista del Instituto de la Judicatura Federal
Instituto de la Judicatura Federal - Consejo de la Judicatura Federal



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx

RAMON ORTEGA GARCIA 247

Esto significa que validez y vigencia no siempre coinciden, ya que una
ley que esta en vigor puede ser invalida al mismo tiempo. Por eso, Fe-
rrajoli cree que en el paradigma del Estado constitucional es posible
hablar de derecho juridicamente invélido sin que ello sea un oximoron.

Concebir al conjunto de derechos humanos como una categoria
normativa que goza de supremacia axiolégica respecto de la Consti-
tucién y de los tratados internacionales permite resolver ciertos
problemas de la practica constitucional que tienen su origen en la
interpretacion de algunas cldusulas constitucionales. Témese el caso

del articulo 15 de la Carta Magna:

Articulo 15.- No se autoriza la celebraciéon de tratados para la
extradicién 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; 7 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. (Las cursivas son propias)

Los equivocos que suscita el articulo 15 constitucional han sido des-
tacados por José Ramoén Cossio Diaz cuando dice que:

La segunda parte del precepto, debido a su falta de técnica juri-
dica 0, mds aun, a la falta de claridad en los conceptos, da lugar
a equivocos importantes, algunos de los cuales podrian tener que
ver con la jerarquia®" (Las cursivas son propias).

Estos problemas de jerarquia se originan porque de una interpretacion
literal del articulo 15 se deduce que pueden surgir dos tipos de con-
flictos normativos: el primero, entre un tratado internacional y la
Constitucién (si aquél alterara los derechos humanos reconocidos en

S Op. cit., p. 4.
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ésta), y el segundo, entre dos tratados internacionales (si uno de ellos
llegara a alterar los derechos humanos reconocidos en el otro tratado
del que México es parte).

El primer conflicto claramente presupone una relacion jerdrquica
entre la Constitucion y el tratado que se pretende celebrar, con lo cual
la antinomia quedaria eliminada mediante el uso del criterio lex supe-
rior (s6lo que ello echarfa por tierra la supuesta igualdad jerdrquica
entre derechos constitucionales y derechos de fuente convencional,
segtin lo dispuesto por el articulo 1°).

El segundo conflicto, por su parte, el que surge entre tratados in-
ternacionales, es mds dificil de resolver. Existen al menos dos posibili-
dades. La primera es admitir lisa y llanamente que se da una relacién
jerarquica entre tratados, esto es, que entre ellos hay unos que pesan o
valen mds que otros. Pero esta solucién no parece convincente por
muchas razones, principalmente porque ello haria necesario encontrar
un criterio objetivo que permitiera identificar aquellos tratados que
tienen un nivel superior. En efecto, ¢cudles serfan estos tratados? No
parece correcto responder que lo son todos aquellos que reconocen
derechos humanos pues hay instrumentos (acuerdos, pactos, conven-
ciones, etc.) que lo hacen sin pertenecer formalmente a la categoria de
tratados internacionales sobre derechos humanos, con lo cual la lista
podria incrementarse significativarnente. La otra solucién es admitir
que los tratados que cuentan alos efectos del articulo 15 para determi-
nar si el tratado que se pretende celebrar altera o no los derechos hu-
manos reconocidos ez los tratados internacionales de los que Mexico es
parte, son los celebrados antes del 10 de junio de 2011, cuando se
produjo la reforma constitucional. Pero esta solucion tampoco resulta
conveniente porque entonces seria forzoso distinguir dos clases dife-
rentes de derechos: los que gozaban de reconocimiento juridico antes
de la reforma y los que se fueran incorporando con posterioridad
(siempre y cuando no alteraran los derechos ya reconocidos). Esto
implicaria que los primeros disfrutan de un estatus especial —el de
servir de pardmetro de control del tratado que pretende celebrarse— que
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no puede justificarse usando como fundamento una cuestién pura-
mente contingente como lo es la fecha de la reforma. Si asi fuera, se
tendrian sin quererlo derechos de primera y de segunda categoria,
dependiendo de la época en la que hubieren sido reconocidos (algo
que el Constituyente Permanente pretendid evitar). Ahora bien, en
este punto es preciso insistir en que los problemas a que se ha hecho
referencia obedecen a una interpretacion literal del articulo 15, de la
que se infiere que el control de regularidad de un tratado debe reali-
zarse confrontandolo directamente con la Constitucién y con otros
tratados internacionales de los que México es parte como fuentes se-
paradas. De ahi, Cossio distingue una serie de supuestos que han dado
lugar a algunas confusiones. Precisamente, aqui es donde mejor puede
comprobarse la utilidad de mi propuesta. Si se concibe al conjunto de
derechos humanos como una categoria normativa axiolégicamente
superior, los problemas interpretativos del articulo 15 desaparecen o,
por lo menos, se reducen drésticamente. Porque entonces es posible
ofrecer una lectura coherente de dicho precepto. Cuando en éste se
establece que “no se autoriza la celebracién... de convenios o tratados
en virtud de los que se alteren los derechos humanos reconocidos por
esta Constitucién y en los tratados internacionales de los que el Estado
Mexicano sea parte”, hay que entender que esos derechos son los que
integran el bloque axioldgico supremo como tinico pardmetro de va-
lidez de todas las normas juridicas positivas. El control de regularidad
del tratado se realizaria contrastrandolo con ese conjunto de derechos
humanos a los que se reconoce superioridad axioldgica. No se realiza-
ria ni con la Constitucién ni con otros tratados internacionales como
fuentes separadas, sino con el pardmetro unitario de validez integrado
por los derechos humanos provenientes de fuentes diversas.

En otro trabajo me he referido a la manera de realizar ese examen
y remito a ¢l al lector.?” Pero no estd de mas enunciar las que para mi

32 Ortega Garcia, Ramon, “Supremacia de los derechos humanos y control de con-

vencionalidad ex officio”, Ex Legibus, num. 6, octubre de 2013, pp. 47-68 (también consul-
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serfan sus tres etapas fundamentales. La primera consiste en elegir la
interpretacién de la disposicion juridica del tratado que sea compatible
con los derechos humanos del bloque axioldgico que estén en juego.
Luego, si no fuera posible ofrecer una interpretacién conforme del
tratado y éste “alterara” uno o varios derechos del bloque, la segunda
etapa del control consistiria en examinar si esa alteracion es proporcio-
nal en términos del juicio de proporcionalidad en sentido amplio y sus
respectivas fases de idoneidad, racionalidad, necesidad y ponderacion.
Suponiendo que la afectacién a los derechos humanos fuera despro-
porcionada, la tercera y ultima etapa del control consistiria en aplicar
el remedio previsto por el propio ordenamiento (p. ¢j. la declaracién
de invalidez del tratado o su inaplicacién en el caso concreto, con las
consecuencias que ello supondria a nivel internacional). En suma, el
control de validez se efectuaria en estas tres etapas: interpretacion
conforme, juicio de proporcionalidad y fase remedial .’

Superioridad axiolégica de los derechos humanos
y supremacia constitucional

Si se asume la primacia axioldgica de los derechos humanos en el sen-
tido mencionado, ¢atentaria ello contra el principio de supremacia
constitucional? Me parece que la respuesta es negativa. La Constitucion
mantiene su estatus de norma suprema del ordenamiento juridico
mexicano, si bien en un sentido estrictamente formal. La Constitucién
es, en efecto, formalmente superior a todas las normas del derecho
positivo porque es ella la que establece los modos de produccién de
tales normas (siendo también, por ende, légicamente superior a éstas).

table en linea a través de la pagina de la Escuela Judicial del Estado de México: hetp://www.
pjedomex.gob.mx/cjem).

3 Este esquema se basa en el modelo de control de constitucionalidad de las leyes de
Aharon Barak, tal como se expone en su obra Proportionality. Constitutional Rights and
their Limitations, trad. de Doron Kalir, Cambridge University Press, Cambridge, 2012,
pp- 611, vid. esp. parte I1L
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Asi sucede de igual modo con relacién a los tratados internacionales
sobre derechos humanos de los que México es parte: la Constitucion
estd por encima de ellos (desde este punto de vista formal) dado
que establece quiénes son competentes para suscribirlos y ratificarlos,
y en esto no hay ninguna diferencia entre tratados internacionales
sobre derechos humanos y tratados internacionales de otras materias.
Pero la Constituciéon también es materialmente superior a ese conjun-
to de tratados y convenciones porque, por regla general, si se produce
un conflicto légico entre un tratado internacional sobre cualquier
materia y la Constitucion, entonces debe prevalecer esta ultima. La
tinica excepcién a dicha regla vendria dada por el principio pro persona,
establecido en la propia Constitucién y que dice que en cada caso
concreto se tiene que aplicar la norma constitucional o internacional
sobre derechos humanos que sea mas favorable para la proteccién del
individuo; entonces, puede suceder que la norma internacional sobre
derechos humanos desplace a la norma constitucional si se demuestra
que el ambito de proteccion de aquélla es méds amplio que el de ésta'y
en el caso sometido a examen no se justifica la aplicacién de la medida
restrictiva que la Constitucion establece.

¢Intepretacion restrictiva o extensiva de los derechos humanos?

De acuerdo con estas consideraciones, ¢como habria que entender la
tltima parte del primer pérrafo del articulo 1° constitucional que dice
que el ejercicio de los derechos humanos no podra restringirse ni sus-
penderse, salvo en los casos y bajo las condiciones que la Constitucion
establece? Hay al menos dos formas posibles: una es que el Constitu-
yente Permanente ha dictado algo contradictorio con el espiritu mismo
de la reforma al subordinar el principio pro persona a un enfoque res-
trictivo de los derechos humanos. Aqui valdria el mismo comentario
que se hizo al aludir a la decisién de la sCJN en la contradiccion de
tesis 293/2011: el Constituyente Permanente optd por aferrarse a las
categorias dogmaticas tradicionales de supremacia de la Constitucién
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y de soberania del Estado, desvirtuando asi la propia reforma del 10 de
junio de 2011. La otra lectura posible del precepto —que me parece
preferible pues ofrece una solucién coherente con el punto de vista
defendido en este trabajo— es que las restricciones de la Constitucién
no deben interpretarse en sentido absoluto sino relativo a la luz del
principio pro persona. En otras palabras, que las restricciones estable-
cidas alos derechos humanos por las normas constitucionales deberan
sopesarse mediante un ejercicio ponderativo que tome en cuenta el
peso relativo de ese principio fundamental. Frente a un conflicto entre
la Constitucién y el tratado internacional sobre derechos humanos, la
solucién deberd hallarse ponderando las razones justificativas subya-
centes de las normas en pugna, considerando seriamente el mandato
constitucional de que a las disposiciones hay que interpretarlas favo-
reciendo en todo tiempo a la persona la protecciéon mas amplia, pues
el reconocimiento de este postulado es la mayor aportacion de la re-
forma de junio de 2011. Ello no contraviene el principio de suprema-
cia constitucional, pues en realidad es la propia Constitucion la que
ordena interpretar las normas del modo mas favorable posible en cada
caso concreto. Asi se evitaria adoptar desde el origen una concepcién
restrictiva de los derechos humanos y se otorgaria al enfoque garantis-
ta o protector de la reforma la importancia que merece.
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