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INTRODUCCION

El presente trabajo de investigacion nace de la inquietud de conocer las implicaciones de las
restricciones constitucionales. Sin recordar con precision la fecha, pero muy probablemente
fue en el afio 2014 cuando escuchamos por primera vez el concepto de restricciones consti-
tucionales, en un curso de amparo que impartié el hoy magistrado federal en retiro, José

Eduardo Téllez Espinoza.

Téllez Espinoza hizo una pregunta a los asistentes: “;Qué es el juicio de amparo y para

qué sirve?”

Luego de escuchar diversas respuestas, explicd que era un medio de control de la consti-
tucionalidad y la convencionalidad de los actos y de las normas, salvo que existiera una res-
triccién constitucional. Agregd que, si bien los tratados y la Constitucion estan al mismo
nivel, cuando el goce de un derecho humano colisiona con una restriccién constitucional,
debera prevalecer la restriccion. Es precisamente en ese momento donde nace nuestra inquie-
tud por conocer mas sobre esta materia; nos parecio novedoso, porque implicaba entender la
reforma constitucional en materia de derechos humanos de 2011 de forma distinta. Posterior-
mente, en el afio 2017, para ingresar al Doctorado en Derecho y Argumentacion, propusimos como

tema de investigacion las restricciones constitucionales.

Como ya hemos dicho, la importancia del tema radica en que las implicaciones de las
restricciones constitucionales son muchas y variadas, y las que aqui se exponen son las que

impactan los derechos humanos econdémicos y sociales.

En el &mbito politico, la Suprema Corte de Justicia de la Nacién (SCIN) dio un amplio
margen de maniobra al gobernante en turno, pues si los derechos humanos dificultan la ope-
racion de la politica publica, basta con que se coloque en la Constitucion una restriccion a

ese derecho humano para limitarlo y asi librar el obstaculo.

Lo sefialado da la pausa para recordar la hipétesis sostenida a lo largo de la investigacion:

“El criterio contenido en la Jurisprudencia P./J. 20/2014 (10a.), derivada de la Contradiccion



de Tesis 293/2011, se aparta de lo sefialado en el articulo 10. de la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos”. En este sentido, la investigacion se desarrolla en cuatro ca-

pitulos.

El primero esta dedicado al marco epistémico, el cual busca entender en qué consisten y
en qué se distinguen el constitucionalismo principialista y el constitucionalismo garantista.
Esto nos lleva a explorar las diferencias entre “reglas” y “principios”, y la forma en que se
resuelven los problemas juridicos, con un ejercicio argumentativo que tenga como base la

subsuncion o la ponderacion.

El segundo capitulo se ocupa del marco histérico de la restriccion de derechos en sede
jurisdiccional. Para ello, se analizan casos significativos tomados de la jurisprudencia histo-
rica de la SCJIN, que involucran derechos humanos. Se sefiala la division entre restriccion de
derechos y restricciones constitucionales y las razones de estas diferencias. Se presenta el
desarrollo de las restricciones constitucionales posteriores a la reforma constitucional en ma-

teria de derechos humanos en 2011.

El tercer capitulo estd dedicado a las posiciones que cada ministro sostuvo en el debate en
el seno del Pleno de la SCJN, con motivo de la discusion de la Contradiccion de Tesis
293/2011, y al resultado de la discusion. También aborda la degradacion del principio pro
persona y la influencia de la Contradiccion de Tesis 293/2011 en los criterios jurispruden-
ciales y su impacto en la convencionalidad de los derechos humanos.

Finalmente, el cuarto capitulo se ocupa de los efectos expansivos de las restricciones cons-
titucionales. Se exponen sus implicaciones, y el margen de apreciacién que la Corte ha creado
en su doctrina para cobijarlas, para que no sean superadas con base en consideraciones apo-

yadas en argumentos con sustento convencional.

Se estima que la hipotesis fue probada, pues se acreditd que, en la practica en sede judicial,
el criterio contenido en la Jurisprudencia P./J. 20/2014 (10a.) que deriva de la Contradiccion

de Tesis 293/2011, ha propiciado contener a los derechos humanos de fuente convencional.

A su vez, se acredita codmo ha sido vaciado de contenido el principio pro persona, apar-
tandose asi de lo sefialado en el articulo 1° de la Constitucion Politica de los Estados Unidos

Mexicanos.



CAPiTULO 1

MARCO EPISTEMICO

El presente capitulo es el punto de partida para sentar las bases de los segmentos posteriores,
por lo que aqui se exponen las caracteristicas y diferencias entre el constitucionalismo de

principios y el constitucionalismo garantista.

De igual forma, este capitulo se ocupa de las restricciones constitucionales desde la vision
que autores destacados han escrito sobre el tema. Se exploran las diferencias entre lo que es
el blogue de constitucionalidad y el parametro de control de regularidad constitucional; el
segundo de los conceptos acufiado por el Pleno de la SCIN, desde la discusion del Expediente
Varios 912/2010, alcanzando su madurez doctrinaria en la discusion de la Contradiccion de
Tesis 293/2011, reflejandose tal circunstancia al publicarse la Jurisprudencia P./J. 20/2014

(10a.),! que engloba los derechos humanos de fuente constitucional y convencional.

1.1. Constitucionalismo principialista y constitucionalismo garantista

La idea de hacer mencidn al constitucionalismo de principios y al constitucionalismo garan-
tista no es una decisién arbitraria; por el contrario, obedece a la referencia hecha por el mi-
nistro Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena, al momento de votar a favor del proyecto presentado
por el ministro Arturo Zaldivar Lelo de Larrea en el Pleno de la SCJN, para resolver la Con-
tradiccion de Tesis 293/2011.

1 Registro digital: 2006224, Instancia: Pleno, Décima Epoca, Materias(s): Constitucional, Tesis: P./J.
20/2014 (10a.), Fuente: Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién. Libro 5, Abril de 2014, Tomo I, pagina
202, Tipo: Jurisprudencia. Rubro: “DERECHOS HUMANOS CONTENIDOS EN LA CONSTITUCION Y EN LOS TRATA-
DOS INTERNACIONALES. CONSTITUYEN EL PARAMETRO DE CONTROL DE REGULARIDAD CONSTITUCIONAL, PERO
CUANDO EN LA CONSTITUCION HAYA UNA RESTRICCION EXPRESA AL EJERCICIO DE AQUELLOS, SE DEBE ESTAR A
LO QUE ESTABLECE EL TEXTO CONSTITUCIONAL”.



El ministro Gutiérrez Ortiz Mena mencion6 que el debate en torno a las restricciones
constitucionales no estaba agotado, y que la decision que se estaba tomando por el Pleno de
la Corte marcaria la Décima Epoca, pues aln faltaba por definir si las restricciones constitu-
cionales son reglas de subsuncion o reglas de ponderacion. Sostuvo que desde su perspectiva,
eran reglas de ponderacidn de principios constitucionales, de ahi que resulte obligada la men-

cién.?

1.2. Constitucionalismo principialista 0 no positivista

El constitucionalismo principialista se caracteriza por incorporar al texto constitucional prin-
cipios de caracter ético-politico, tales como igualdad, dignidad de las personas y derechos
fundamentales, lo que representa la negacion del positivismo juridico, y la aceptacién de una

conexion del derecho y la moral.®

No debe perderse de vista que el derecho y la moral son dos 6rdenes normativos distintos:
mientras que el derecho es un instrumento utilizado por los juristas para describir el derecho
positivo creado por el Poder Legislativo, la moral son juicios de hecho (juicios de valor) que

se relacionan con normas derivadas de hechos acaecidos en el espacio-tiempo.*

El rasgo distintivo del positivismo juridico, es la separacion entre derecho y moral, y eso
es lo que precisamente representan los principios: la union de la moral con el derecho. Los
principios posibilitaron que la moral transitara de la parte externa del derecho a la parte in-

terna del mismo.®

Otra caracteristica del constitucionalismo principialista, es propiamente los principios, los
cuales no estan sujetos a observancia o inobservancia, como podrian ser las normas. Los

principios no tienen un valor predeterminado, y es comun que entren en conflicto entre si de

2 Contenido de la versién taquigrafica de la sesion publica ordinaria del pleno de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacidn, celebrada el martes 3 de septiembre de 2013, que contiene la intervencion del Ministro
Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena, en el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, México, 2013, pp. 14-
15 [en linea], disponible en URL https://www.scjn.gob.mx/sites/default/files/versiones-taquigraficas/docu-
mento/2016-11-07/03092013P0O_0.pdf [consultada el 23 de junio de 2019].

¥ FERRAJOLI, Luigi, “Constitucionalismo principialista y constitucionalismo garantista”, en Doxa. Cua-
derno de Filosofia del Derecho, nim. 34, Madrid, 2011, p. 24.

4 KELSEN, Hans, Teoria de los derechos, Editorial Exodo, México, 2014, pp. 49 y 50.
> FERRAJOLLI, Luigi, “Constitucionalismo principialista y..., op. cit., pp. 15-53.
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manera frecuente. Para resolver el conflicto entre principios, con ellos no aplican las reglas
de la subsuncion, pero si las de la ponderacion, lo que motiva que al constitucionalismo prin-

cipialista también se le denomine constitucionalismo argumentativo.®

En el constitucionalismo principialista 0 argumentativo, el derecho es visto como hecho,
no como norma, lo que implica una constatada referencia a la actividad judicial.” En torno a
esto, Manuel Atienza afirma que el derecho es en realidad lo que hacen los tribunales y los

operadores politicos, en sus practicas interpretativas y argumentativas.®

1.3. Origen de los principios

La génesis de los principios se ubica en el estudio de la formulacion de opiniones sobre re-
soluciones de casos, asi como en la jurisprudencia que hacian los juristas romanos, aplicando

el método cientifico de Aristoteles, momento en que se empez0 a sistematizar el derecho.®

Lo anterior les permitié identificar la evolucién jurisprudencial, su transito al nivel si-
guiente en donde se identifican premisas sobre las cuales se fundamenta todo el sistema ju-
ridico. La finalidad de las proposiciones identificadas —en las cuales se emplea toda clase
de silogismos—, es persuadir sin incurrir en contradicciones. Desde su origen, las proposi-
ciones han tenido una estructura simple, y aunque con el paso del tiempo se perfeccionaron

los silogismos, su estructura sigue siendo sencilla.”

La basqueda, localizacion y descripcion de enunciados normativos (principios) se convir-
ti6 en una ocupacion cotidiana para los juristas romanos, enfocando sus esfuerzos en localizar

soluciones generales a problemas juridicos concretos.!

® Ibidem, p. 22.
" lbidem, p. 23.
8 ATIENZA, Manuel, El derecho como argumento, Ariel, Barcelona, 2006, p. 33.

® CARBALLO BALVANERA, Luis, “Aportaciones de Don Miguel Valdez Villareal al sistema y método
del derecho de las contribuciones™, en Viesca de la G, Eduardo; Diaz L., Rosa M.; Armienta, Gonzalo; Pérez
0., Maria y Mariscal, Karla (coords.), Los principios constitucionales de las contribuciones a la luz de los
derechos humanos, Editorial Porriia, Ciudad de México, 2017, p. 27.

10 Ibidem, p. 28.
11 Ibidem, p. 29.



En este punto, es preciso hacer la distincion entre principios fundamentales —también
Ilamados bésicos o torales—, y los principios generales del derecho. Los primeros, en su
origen, se caracterizan por tener una relacion de coherencia y unidad con un determinado
conjunto de normas y razones por las cuales el principio adquiere un rango normativo supe-
rior.*? Los segundos tienen un valor y una aplicacion limitada, inherente al ambito jurisdic-

cional: son empleados en la solucion de casos, pero tienen un valor determinado.®3

No se puede hablar de principios sin hacer mencion a Ronald Dworkin,** quien en su obra
clasica y de lectura obligada denominada Los derechos en serio, discierne de lo planteado
por Herbert Hart, quien a su vez plantea que, en un sistema positivista, la unica fuente del
derecho es la legislativa. Al respecto, Dworkin sostiene que tal postura soslaya la existencia
de directrices que no son de origen legislativo, de las que echan mano los juristas para resol-

ver problemas complejos.®®

De las directrices a las que hace referencia Dworkin, se pueden segregar o extraer dos
conceptos que tienden a confundirse: el de directrices politicas, y el de principios. Dworkin
define a las directrices politicas como el estandar que propone un objetivo que ha de ser
alcanzado; generalmente, una mejora en algin rasgo econémico, politico o social de la co-
munidad, en tanto que los principios son directrices estandar que han de ser observados, no
porque favorezcan o aseguren una situacion econémica, politica o social, sino porque es una

exigencia de la justicia, la equidad y de la moral .8

1.4. Constitucionalismo garantista o positivista

El constitucionalismo garantista se caracteriza por ser un constitucionalismo rigido, al colo-

car los derechos fundamentales en normas a las que debe someterse el derecho positivo. En

2 Ibidem, p. 32.
13 Ibidem, p. 33.

14 Ronald Myles Dworkin, de origen estadounidense, fue un filésofo del derecho y profesor de Derecho
Constitucional en la Universidad de Oxford. Sostuvo una posicion critica de manera reiterada al trabajo desa-
rrollado por Herbert Lionel Adolphus Hart.

15 DWORKIN, Ronald, Los derechos en serio (trad. de Marta Guastavino), Ariel, Barcelona, 1989, p. 72.

18 1bid.



los limites no solo se regulan las formas, sino también el contenido de las normas secunda-

rias. La creacion de normas esta sujeta al control jurisdiccional de constitucionalidad.’
El constitucionalismo garantista concibe al derecho de tres formas:

Como Modelo de Derecho, donde el constitucionalismo garantista crea un sistema rigido
de limites y vinculos impuestos que somete al Poder Legislativo, que esta obligado a respetar
los principios positivizados para la creacion de normas. La razon de ser de la positivacion de
los principios en la Constitucion, es garantizar que el principio de igualdad y el derecho a las
libertades sean respetados. La vigencia del respeto a los limites impuestos es garantizada por
el control jurisdiccional de constitucionalidad. Bajo esta l6gica, cuando los principios posi-
tivizados no son respetados en la creacion de normas, si es por accion,® las leyes seran inva-
lidadas por la intervencion del 6rgano jurisdiccional constitucional; si la violacion es por
omision,*® da lugar a lagunas que deben ser atendidas por el propio Poder Legislativo; si no

lo hace, el 6rgano jurisdiccional constitucional entrara en accion.?

Como Teoria del Derecho, donde el constitucionalismo garantista —también Ilamado po-
sitivista—, sistematiza el deber ser (constitucional) y el ser (legislativo) del derecho. Esta-
blece que puede haber normas “vigentes”, debido a que formalmente fueron creadas por el
legislador, pero condicionan su “validez” a la identidad que tengan con los derechos funda-

mentales, en los que se funda la democracia constitucional.?

" FERRAJOLI, Luigi, “Constitucionalismo principialista y..., op. cit., p. 24.

18 De conformidad con los articulos 1° y 133 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
el control concentrado de constitucionalidad y convencionalidad respecto de normas generales por via de ac-
cién, esta depositado exclusivamente en los érganos del Poder Judicial de la Federacion. Ahora bien, en aten-
cién a lo resuelto en el Expediente Varios 912/210, los jueces locales, para hacer respetar los derechos humanos
establecidos en la propia Constitucion y en los Tratados internacionales de los que el Estado mexicano sea parte,
pueden inaplicar leyes secundarias, sin que esto implique que pueden realizar estudios de inconstitucionalidad
0 convencionalidad de una norma.

19 para el caso de omisidn legislativa, el 15 de noviembre de 2017 la Primera Sala de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, al resolver el Amparo en Revision 1359/2015, determiné conceder el amparo y proteccion
de la Justicia de la Union a la Campafia Global por la Libertad de Expresién A19, AC., en contra de la omisién
del Congreso de la Unidn de expedir la ley reglamentaria del parrafo octavo del articulo 134 de la Constitucion,
de conformidad con lo dispuesto por el articulo Tercero Transitorio del Decreto por el que se reforman, adicio-
nan y derogan diversas disposiciones de la Constituciéon en Materia Politica-electoral, publicado en el Diario
Oficial de la Federacion el 10 de febrero de 2014. El 11 de mayo de 2018 fue publicada la Ley General de
Comunicacion Social, reglamentaria del parrafo octava de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Me-
xicanos.

20 FERRAJOLI, Luigi, “Constitucionalismo principialista y..., op. cit., p. 25.
2L |bid.



Como Teoria Politica. Bajo esta forma, el constitucionalista garantista o positivista se

caracteriza por ser un sistema juridico y politico, formado por cuatro ejes:
a) Los derechos politicos.
b) Los derechos civiles.
c) Los derechos de libertades.

d) Los derechos sociales.

Estos derechos no son estaticos: por el contrario, son susceptibles de desarrollo y expansién
en nuevos derechos que también serviran de referencia, propios de un constitucionalismo

rigido, que vinculen a todos los poderes en el ambito nacional y supranacional .22

Los tres modelos expuestos se caracterizan por la separacion del derecho y moral, con lo
que se reafirma que el constitucionalismo garantista es un corolario del principio de legali-
dad, una garantia de que el derecho no sea utilizado como medio de reforzamiento de una
determinada moral. Asimismo, equivale a poner restricciones al poder de los legisladores,

para que no tengan injerencia en la vida moral de los destinatarios de la norma.?®

1.5. Diferencias entre el constitucionalismo principialista o no positivista y el constitu-

cionalismo garantista o positivista

En este orden de ideas, se tiene que las notas distintivas del constitucionalismo principialista

0 no positivista, y el constitucionalismo garantista o positivista son las siguientes:

En el constitucionalismo principialista 0 no positivista, cuando los principios entran en
pugna, se echa mano de la ponderacion, que a su vez utiliza la argumentacion para lograr sus

fines.

Se puede afirmar que para que exista argumentacion, se necesita un desacuerdo, un dis-

curso y un contra-discurso. Para poder argumentar, se debe recolectar informacién para

22 |bidem, p. 26.
23 |bid.



posteriormente formular una pretension de validez del tema que se discute, con el objeto de

comprobarlo o fundamentarlo.?*

En relacion con la ponderacion, Robert Alexy? sefiala que la ponderacion es solo una
parte del principio de proporcionalidad, el cual es utilizado implicita o explicitamente por

todos los tribunales donde se ejerce control de constitucionalidad.?®

El principio de proporcionalidad esta formado a su vez por tres subprincipios, siendo los

siguientes:
a) Idoneidad,
b) Necesidad, y

¢) Proporcionalidad.

Asimismo, se sefiala que la ponderacion puede ser dividida en tres etapas.

Primera. Se establecen los grados de afectacion o detrimento del primer principio (ido-
neidad).

Segunda. Se establece la necesidad de satisfacer el principio contrario.

Tercera. Se establece si se justifica la importancia de satisfacer el tercer principio (pro-

porcionalidad) en detrimento del principio opuesto.

Con el fin de formular juicios racionales, Robert Alexy crea una escala de etapas o niveles

expresada en leve, morado y grave, los cuales son utilizados para, primero, justificar la

24 ROJAS AMANDI, Victor Manuel, Argumentacion juridica, Oxford University Press, Ciudad de México,
2017, p. 15.

25 Robert Alexy es un jurista aleman y catedrético de Derecho Publico, de la Universidad Christian-Albre-
chts de Kiel.

% A o sefialado por Alexy, se afiadiria que el principio de proporcionalidad no solo es utilizado por los
tribunales constitucionales, sino que el avance de la justicia multinivel o supranacional ocasiona que también
sea utilizado por las cortes internacionales, como en el caso de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.
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intensidad de insatisfaccion; segundo, los grados de importancia, y tercero, la relacion entre

ellos.?’

Por su parte, Luis Prieto Sanchis,? sefiala que la ponderacion debe ser de forma imparcial
y abstracta —otorgando a todos un mismo valor—, para encontrar el equilibro entre el peso
de dos cosas (principios) contrapuestas. De otra manera, no seria posible, porque no habria
nada que ponderar en caso de conflicto, pues los principios, al tener pesos distintos, por l6gica
se impondria el de mé&s valor. Ponderar es buscar la mejor decision con base en la argumen-
tacion que permita al jurista decantar en favor de una u otra decision (sentencia). La ponde-
racion es util para resolver conflictos de antinomias o contradicciones normativas fundamen-

tales.?®

e En el constitucionalismo garantista o positivista se subsume, lo que implica encuadrar
o0 subordinar un hecho real dentro de un supuesto normativo general, es decir, un hecho
particular y concreto encuentra identidad con un supuesto o una hipétesis normativa

general y abstracta.°

e En el constitucionalismo principialista o positivista, los principios son utilizados
cuando el derecho positivo no es capaz de resolver un caso dificil, y por tanto, se echa
mano de los principios, los cuales son el conjunto de estandares que no son normas.
Estos son mandamientos de optimizacion que deben realizarse lo mayormente posible,
lo que significa que cuando entran en conflicto, se debe analizar qué principios estan
en pugna para encontrar la solucion.® A la afirmacion de que “el derecho no son solo

normas sino también principios”, se le conoce como naturaleza dual del derecho.

27 ALEXY, Robert, Teoria del discurso y derechos constitucionales (trad. de Pablo Larrafiaga), Fontamara,
México, 2013, p. 78.

28 Catedratico jubilado de Filosofia del Derecho en la Universidad de Castilla-La Mancha. Ha sido decano
de la Facultad de Derecho (Albacete) y de la de Ciencias Juridicas y Sociales (Toledo), asi como director del
Departamento de Ciencia Juridica y Derecho Publico. Su trabajo de investigacion, centrado principalmente en
el ambito de la teoria del derecho y de los derechos fundamentales, se ha extendido asimismo a cuestiones de
Derecho constitucional, Penal y eclesiastico del Estado.

29 PRIETO SANCHIS, Luis, “Neoconstitucionalismo y ponderacién judicial”, en Carbonell, Miguel (ed.),
Neoconstitucionalismo(s), Editorial Trotta, Madrid, 2009, p. 137.

%0 Ibidem, p 120.
31 DWORKIN, Ronald, Los derechos en..., op. cit., p. 73.

32 CERVANTES ANDRADE, Radl, El constitucionalismo de principios. Un enfoque desde el constructi-
vismo juridico, Tirant lo blanch, Ciudad de México, 2016, p. 156.
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Por definicion, los principios son de naturaleza constitucional, debido a que estan
previstos en el texto de la ley suprema, ya sea expresamente o se infieran del texto
constitucional .** Los principios de reserva constitucional se refieren a valores éticos,
sociales, legales e ideoldgicos, a partir de los cuales se constituye el sistema juridico

de un pais.

e En el constitucionalismo garantista o positivista, se sostiene que el derecho fundamen-
tal constitucionalmente establecido debe tomarse en serio, lo que implica que no debe
haber normas que estén en contradiccion con el mismo. Para los fines anteriores, se
requiere una normatividad fuerte, propia del constitucionalismo garantista, que conso-
lide su jerarquia y evite la degradacién de los derechos fundamentales, al impedir que

se conviertan en meras recomendaciones genericas de tipo ético-politico.3

1.6. Distincion entre reglas y principios

Robert Alexy afirma que para enunciar una distincion entre reglas y principios, se pueden
establecer dos criterios. EI primero consiste en una distincion de grado, que conceptualiza a
las normas con un rango bajo; en comparacion con los principios, tiene un rango general-
mente alto. A la anterior situacion se le conoce como tesis débil de la separacion. La existen-
cia de una tesis débil anuncia la existencia de una tesis fuerte, la cual sefiala que la distincion

entre reglas y principios no es de grado, sino de tipo cualitativo.®®

Otros criterios de distincion, sefiala Alexy, son los expuestos por Dworkin. El primero
sefiala que la distincién entre reglas y principios consiste en que las reglas son aplicables en
la forma de todo o nada, lo cual implica que en las reglas solo existen dos probabilidades. Si

se da el supuesto establecido en la regla, entonces se aplica y surte efectos juridicos, pero si

33 El ministro Arturo Zaldivar Lelo de Larrea, al justificar su posicionamiento respecto al uso ladico de la
marihuana, sostiene que hay derechos fundamentales (principios) que no estan expresamente mencionados en
la Constitucidn, pero se infieren de otros; tal es el caso del derecho fundamental del libre desarrollo de la per-
sonalidad, que se infiere del derecho fundamental de la dignidad humana.

3 FERRAJOLLI, Luigi, “Constitucionalismo principialista y..., op. cit., p. 53.

35 ALEXY, Robert, Derecho, razén y préactica (trad. de Manuel Atienza), Fontamara, Ciudad de México,
2017, pp. 9-10.



no se da el supuesto establecido en la regla, entonces no sera tomada en cuenta para emitir

una decision.

Por su parte, los principios no estan sujetos a una hipotesis rigida previamente establecida,
y de resultar aplicables al caso, no determinan la decision, sino aportan razones que abonan
a favor de una decision u otra. El segundo criterio de distincion, consiste en que las reglas
carecen de una dimension de peso, caracteristica que es propia de los principios. Si colisionan
dos reglas, como por ejemplo, cuando una regla manda y otra prohibe lo mismo, sin que se

establezca una excepcion entre ellas, el conflicto se resuelve separando una de las reglas nula.

En cambio, cuando dos principios colisionan, se da un peso mayor al principio que tenga
mas relevancia en el caso concreto, sin que esto implique que el otro principio quede invali-
dado. El peso que se le da al principio mas relevante es el estrictamente necesario para salvar

la colision.®®

La distincion mas relevante que se puede establecer entre reglas y principios, consiste en
que los principios son mandatos de maxima realizacion; lo anterior implica que pueden ser
cumplidos en diversos grados, en relacion con sus posibilidades juridicas y facticas, mientras
que las reglas pueden ser cumplidas o no cumplidas, lo que significa que exigen su cumpli-

miento pleno.*’

Los derechos que se basan en normas son definitivos, y no necesariamente de fuente cons-
titucional, que bajo determinadas condiciones ordenan, prohiben, otorgan o permiten algo
determinado de manera perentoria. Los derechos que se basan en principios son, prima facie,
de fuente constitucional, y se caracterizan por ser normas complementarias que ordenan ha-

cer algo en mayor medida posible factica y juridica.®

Relacionado con lo anterior, Alexy menciona la tesis de la conexion. Para explicarla, se-
fiala que los positivistas del derecho argumentan que existe una separacion entre derecho y
moral, y por tanto, el derecho se define a partir de no incluir ningn elemento de la moral.

En sentido contrario, los no positivistas sostienen la tesis de la conexion: indican que existe

% |bidem, pp. 10-11.
37 Ibidem, pp. 13-14.
38 |bidem, p. 30.
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una conexion entre derecho y moral, lo que involucra definir el concepto, tomando en cuenta

elementos de la moral.%°

Respecto a la tesis de la conexion entre derecho y moral, Luigi Ferrajoli“® hace una critica
al sefialar que el constitucionalismo es la positivacion de los principios de justicia y los de-
rechos humanos, y afirma que el intérprete de una norma no puede sustraerse de considera-

ciones de caracter moral que lo guian.

La discrecionalidad interpretativa lleva a considerar como justas las normas mas inmora-
les,** pues como sefiala Gadamer, “las intenciones del autor no tienen autoridad Gltima en
determinar el significado del texto”;*> en consecuencia, el intérprete entiende lo que su ex-

periencia y formacion previa le permite entender.

Desde el punto de vista positivista, cualquier norma emanada del proceso legislativo es
derecho; sin embargo, Alexis sostiene que la injusticia extrema prevista en una norma no es
derecho, pues requiere como un presupuesto de validez que sea justo también; con lo anterior,

se revela la pretensién de correccion que evidencia la conexidn entre la moral y el derecho.

La tesis de que toda norma satisface en algin grado una pretension de correccion como lo
afirma Alexy —de modo tal que se descubre la conexion entre moral y derecho—, no es otra

cosa que la tesis iusnaturalista.*?

Ferrajoli agrega a lo expuesto por Alexy y Dworkin, que la distincion entre reglas y prin-
cipios consiste en que las normas son cerradas, previstas de un supuesto de hecho; van diri-
gidas a un supuesto especifico. En cambio, en principios que son genéricos de reserva cons-
titucional, se formulan valores morales o derechos fundamentales que son de la mayor im-
portancia, expresados de forma indeterminada y genérica; los principios carecen de supuestos
de hecho, y en consecuencia, no son aplicables, sino ponderables.**

39 Ibidem, p. 44.

40 Luigi Ferrajoli, jurista italiano y luego naturalizado francés, es uno de los principales teéricos del garan-
tismo juridico, teoria que desarrolld inicialmente en el dmbito del Derecho penal, pero que considera, en general,
un paradigma aplicable a la garantia de todos los derechos fundamentales.

41 FERRAJOLLI, Luigi, “Constitucionalismo principialista y..., op. cit., p. 28.

42 LAFONT, Cristina, “Gadamer y Brandom: sobre la interpretacion”, en Signos filoséficos, vol. XII, nim.
23, enero-junio de 2010, UAM-Iztapalapa, México, 2010, p. 101.

4 FERRAJOLLI, Luigi, “Constitucionalismo principialista y..., op. cit., p. 31.
4 |bidem, p. 35.
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1.7. Debate tedrico de las restricciones constitucionales

Tradicionalmente, el debate tedrico se ha centrado en la relacion que existe entre el derecho
interno y el derecho internacional publico.

Al respecto, la primera doctrina que explica esta relacion es el monismo, la cual propone
que el derecho internacional forma parte del derecho interno, sujetandose a la supremacia del
derecho internacional, como se distingue en la pirdmide de Kelsen. Es decir, se plantea un
sistema normativo universal. La segunda teoria es el dualismo, que indica que el derecho
internacional publico es independiente al derecho interno. En esta légica, el derecho interna-
cional rige las relaciones entre los Estados, mientras que el derecho interno regula la vida al

interior del Estado.

La critica hecha a quienes sostienen las dos teorias antes mencionadas, es que llevan mas
de un siglo confrontandose, y no logran explicar completamente la relacion del derecho in-
ternacional pablico y el derecho interno. Y para dar respuesta a ello, se ha planteado una
tercera tesis: el pluralismo juridico, el cual sostiene que existe una interaccion entre los or-
denamientos juridicos internos y externos; asimismo sostiene que ninguna Constitucion por
si sola constituye un universo en si misma, sino mas bien, es un elemento de un “pluriuni-
verso” normativo, pues existe un acoplamiento normativo entre el derecho interno y el ex-

terno.*

Después de lo apuntado, es de resaltar que cobra vigencia el debate tedrico respecto a la
relacidn que existe entre el derecho interno y el derecho internacional publico, ya que hoy se
estd dando un debate cuyo centro de controversia son las restricciones constitucionales en el

ejercicio de los derechos humanos de fuente convencional.

Las restricciones constitucionales adquieren relevancia con motivo de la ejecutoria de la
CT 293/2011, resuelta por el Pleno de la SCIN el 3 de septiembre de 2013, que a su vez da
origen a la Jurisprudencia con nimero de registro 2006224 P./J. 20/2014 (10a.), sustentada

45 VON BOGDANDY, Armin, “Configurar la relacion entre el Derecho constitucional y el Derecho Inter-
nacional Publico” (trad. de Claudia Escobar Garcia y Maria Teresa Comella), en International Journal of Cons-
titutional Law, Volumen 6, nimero 3-4, Oxford University Press, Oxford, 2008, pp. 397-413.

46 Registro: 2006224, Instancia: Pleno. Epoca: Décima Epoca. Tipo de Tesis: Jurisprudencia, Fuente: Gaceta
del Semanario Judicial de la Federacidn, Libro 5, Abril de 2014, Tomo |, Materia(s): constitucional, Tesis: P./J.
20/2014 (10a.), Pagina: 202. Rubro: “DERECHOS HUMANOS CONTENIDOS EN LA CONSTITUCION Y EN LOS TRA-
TADOS INTERNACIONALES. CONSTITUYEN EL PARAMETRO DE CONTROL DE REGULARIDAD CONSTITUCIONAL,
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por el Pleno de la SCIN y publicada en 25 de abril de 2014, en la que se enuncia que cuando
colisiona el ejercicio de un derecho humano —previsto en un tratado con una restriccion

constitucional—, debe prevalecer el texto de nuestra Carta Magna.

Es necesario sefialar que las restricciones constitucionales estan presentes en nuestro or-
den juridico desde el texto original de la Constitucion Federal de 1824. Un ejemplo de lo
anterior es el articulo 77,*” que prevé lo que hoy se conoce como clausula pétrea, la cual
consistia en la prohibicién de reeleccion del presidente de la RepUblica de manera consecu-

tiva.

En la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos (CPEUM) de 1917, también
estan presentes las restricciones constitucionales, donde nuevamente sirve de ejemplo la clau-
sula pétrea contenida en el articulo 83, que prohibe la releccion del presidente de la Repd-
blica. Si bien el aludido articulo ha sido reformado en cinco ocasiones,*® la clausula pétrea

(restriccion constitucional) se ha mantenido firme en el texto fundamental.

Asi pues, en nuestra actual Constitucion existen 89 restricciones constitucionales que afec-
tan a 21 derechos, como son los siguientes: al del debido proceso; al de la educacion; al de
la huelga; al de la informacidn; al de la intimidad; al de la nacionalidad; al de la propiedad,;

al de ser votado y al de votar; al salario y al trabajo; al derecho de asociacion de los policias;

PERO CUANDO EN LA CONSTITUCION HAYA UNA RESTRICCION EXPRESA AL EJERCICIO DE AQUELLOS, SE DEBE
ESTAR A LO QUE ESTABLECE EL TEXTO CONSTITUCIONAL”.

47 Constitucion Federal de los Estados Unidos Mexicanos, decreto publicado el 4 de octubre de 1824, en
Antecedentes historicos y constituciones politicas de los Estados Unidos Mexicanos, Secretaria de Goberna-
cién, México, 20009.

“Articulo 77. El presidente no podra ser reelecto para este encargo sino al cuarto afio de haber cesado en sus
funciones”.

48 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, Gltima reforma publicada en el Diario Oficial de
la Federacion el 28 de mayo de 2021, Secretaria de Gobernacion, Ciudad de México, 2021. Texto actual del
articulo 83. “El presidente entrara a ejercer su encargo el 10. de octubre y durara en él seis afios. El ciudadano
que haya desempefiado el cargo de presidente de la Republica, electo popularmente, o con el carécter de interino
0 sustituto, o asuma provisionalmente la titularidad del Ejecutivo Federal, en ninglin caso y por ningn motivo
podra volver a desempefiar ese puesto”.

El texto original en la Constitucion de 1917 del articulo 83 decia: “El presidente entrara a ejercer su encargo
el 1o. de diciembre, duraré en él cuatro afios, y nunca podra ser reelecto...”

49 Primera reforma publicada en el asi llamado Diario Oficial el 22-01-1927; segunda reforma publicada en
el Diario Oficial el 24-01-1928; tercera reforma publicada en el Diario Oficial el 29-04-1933; cuarta reforma
publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 09-08-2012, y quinta reforma publicada en el Diario Oficial
de la Federacion el 10-02-2014.
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al derecho de participacion; al de peticion y politicos; al de la integridad personal; al de con-

ciencia; al de expresion, al de religion; al de circulacion y al de liberad.>

En tal orden de ideas, se tiene que las restricciones constitucionales surgen en sede juris-
diccional con la ya mencionada Jurisprudencia P./J. 20/2014 (10a.), que deriva de la ejecu-
toria de la Contradiccion de Tesis 293/2011, definiendo que las mismas forman parte del
pardmetro de control de regularidad constitucional, que se integra por derechos humanos de

fuente nacional y convencional.

En este punto es necesario resaltar que, con motivo de la CT 293/2011, nuestro Maximo
Tribunal hace una distincién entre las categorias dogmaticas de bloque de constitucionalidad

y parametro de control de regularidad constitucional.

La primera categoria hace referencia a un cuerpo homogéneo, de contenido sustancial®
integrado por aquellos derechos humanos reconocidos en la Constitucion.> El bloque evoca
la idea de solidez y unidad, y se refiere a un conjunto de derechos que tienen como caracte-
ristica en comun que no pueden ser divididos, pues tienen como fundamento la Constitu-
cion.>

La segunda categoria hace referencia a un canon que sirve de referencia, de contenido
procesal®* e integrado por los derechos humanos de fuente constitucional y de fuente con-

vencional, los cuales son limitados por las restricciones que impone la propia Constitucion.>®

De manera reiterada, se ha hecho mencidn del principio pro persona, también conocido

como pro homine., Pero, ¢qué es el principio pro persona?

5 MEDINA MORA, Alejandra, SALAZAR, Pedro y VAZQUEZ, Daniel, Derechos humanos y restriccio-
nes. Los dilemas de la justicia, Editorial Porria-UNAM, México, 2015, pp. 75y ss.

51 ASTUDILLO, César, “El bloque y el parametro de constitucionalidad en la interpretacion de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion,” en Carbonell, Miguel; Valadés, Diego; Fix Fierro, Héctor y Gonzélez, Luis
(coords.), Estado constitucional, derechos humanos, justicia y vida universitaria. Estudios en homenaje a Jorge
Carpizo. Estado constitucional, t. 1V, vol. 1, 11J-UNAM, México, 2015, p. 122.

52 |bidem, p. 120.
53 Ibidem, p. 121.
%4 |bidem, p. 122.
55 Ibidem, p. 120.

%6 Por cuestiones relacionadas con la perspectiva de género, en lo subsecuente solo se utilizara el vocablo
pro persona, no asi el vocablo pro homine, toda vez que homine corresponde a la etimologia de hombre.
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El principio pro persona fue incorporado por primera vez®’ al debate teérico por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (Corte-IDH), en la resolucion 13/83, correspondiente
al caso Viviana Gallardo vs Costa Roca,® al sefialar en el parrafo 16 de la resolucion que nos

ocupa en lo siguiente:

16. La Convencion tiene un fin que es la proteccion internacional de los derechos
esenciales del hombre, y organiza, ademas, para la obtencidn de ese fin, un sistema,
que representa los limites y condiciones dentro de los cuales los Estados Partes han
consentido en responsabilizarse internacionalmente de las violaciones de que se les
acuse. Corresponde, por lo tanto, a esta Corte garantizar la proteccion internacional
que establece la Convencion, dentro de la integridad del sistema pactado por los
Estados. En consecuencia, el equilibrio de la interpretacion se obtiene orientandola
en el sentido mas favorable al destinatario de la proteccion internacional, siempre

que ello no implique una alteracion del sistema.>®

Si ponemos atencion, el parrafo en cita no solamente evidencia el principio pro persona, sino
también, en la ultima parte del parrafo, a las restricciones constitucionales, pues alterar el
sistema —desde luego nos referimos al juridico—, implica que las normas constitucionales

que lo sustentan permanezcan inalteradas y vigentes frente al derecho convencional.

El principio pro persona es un criterio interpretativo que elimina el criterio de jerarquia
en la solucion de conflictos de entre normas de derechos humanos, el cual tiene su sustento
en el segundo parrafo del articulo 1° constitucional, que sefiala que las normas en materia de
derechos humanos se interpretaran de conformidad con la propia Constitucion y con los tra-
tados en materia de derechos humanos, procurando favorecer en todo tiempo a las personas

con la proteccion mas amplia.

7 SILVA GARCIA, Fernando, Principio pro homine vs restricciones constitucionales: ¢Es posible consti-
tucionalizar el autoritarismo?, Editorial Porria, Ciudad de México, 2016, p. 363.

%8 Los hechos que motivaron el Caso Viviana Gallardo vs Costa Rica, ocurrieron el 1 de julio de 1983 por
el encarcelamiento y muerte de Viviana Gallardo Camacho y las lesiones inferidas a Alejandra Maria Bonilla
Leiva y Magaly Salazar Nassar, por parte del cabo José Manuel Bolafios Quesada, miembro de la Guardia Civil
de Costa Rica.

59 El énfasis del texto en cursivas es nuestro.
8 SILVA GARCIA, Fernando, Principio pro homine..., op. cit., p. 395.
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Lo anterior implica que debe acudirse a la norma mas amplia o a la interpretacion mas
extensiva cuando se trate de derechos protegidos y, por el contrario, a la norma o a la inter-
pretacion mas restringida, cuando se trate de establecer limites a su ejercicio.

No omitimos mencionar que para que estemos en presencia de la colision del derecho
constitucional interno contra el derecho convencional, las normas que colisionan deben ser
de la misma naturaleza. Es decir, normas de caracter sustantivo colisionan con normas de

cardcter sustantivo, y las de caracter objetivo con sus similares de la misma naturaleza.
Desde el campo doctrinal, el referido principio pro persona®: tiene dos variantes:

1). La directriz de preferencia interpretativa, por la cual se ha de buscar la interpre-
tacion que optimice mas un derecho constitucional. Esta variante, a su vez, se com-

pone de:

1.1). Principio favor libertatis, que postula la necesidad de entender al precepto
normativo en el sentido mas propicio a la libertad en juicio, e incluye una doble

vertiente:

1). En la primera, las limitaciones que mediante la ley se establezcan a los
derechos humanos no deberan ser interpretadas extensivamente, sino de modo

restrictivo.

ii) En la segunda, debe interpretarse la norma de la manera que optimice su
ejercicio.
1.2) Principio de proteccion a victimas o principio favor debilis, el cual se refiere
aque, en la interpretacion de situaciones que comprometen derechos en conflicto,

es menester considerar especialmente a la parte situada en inferioridad de condi-

ciones cuando las partes no se encuentren en un plano de igualdad.

2). Directriz de preferencia de normas, la cual prevé que el juez aplicara la norma

mas favorable a la persona, con independencia de la jerarquia formal de aquella.

61 Registro: 2005203, Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito. Epoca: Décima Epoca. Tipo de Tesis:
Aislada, Fuente: Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Libro 1, Diciembre de 2013, Tomo II, Mate-
ria(s): constitucional, Tesis: 1.40.A.20 K (10a.), Pagina: 1211. Rubro: “PRINCIPIO PRO HOMINE. VARIANTES
QUE LO COMPONEN”.
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Empero, en la practica, lo anterior no resulta del todo cierto cuando el ejercicio de un derecho
humano de fuente convencional colisiona con una restriccién constitucional, como se vera

mas adelante.

La ejecutoria de la Contradiccion de Tesis 293/2011 y la posterior publicacion de la Ju-
risprudencia (de la 10% época), con numero de registro 2006224 P./J. 20/2014, coloco en el
centro del debate a las restricciones constitucionales y al parametro de control de regularidad
constitucional, el cual nos es presentado como evaluacion del bloque de constitucionalidad.

No obstante, esta evolucidn solo es semantica, pues en el mundo factico las restricciones
constitucionales dan al traste con el principio pro persona o pro homine. De esta forma, la
discusion tedrica se socializa entre los estudiosos del derecho, quienes empiezan a escribir y
opinar al respecto.

1.8. Estado del arte

El estado del arte tiene como punto de partida la reforma constitucional en materia de dere-
chos humanos del 10 de junio de 2011.5? De dicha reforma solo abordamos los cambios a la
denominacioén del Capitulo | y el contenido del articulo primero, que se relacionan con el

motivo central de esta tesis.
Al respecto, se puede decir de manera enunciativa, mas no limitativa, lo siguiente:

1). Cambia la denominacidn del Capitulo I, pues pasa de llamarse “De las garantias indi-

viduales” a “De los Derechos Humanos y sus Garantias”.

2). En el primer pérrafo del articulo primero, se cambia el término individuo por el de
persona. Més alla de la nomenclatura utilizada, el cambio tiene implicaciones mas profundas,
ya que al explorar los atributos propios de la persona, encontramos el concepto de dignidad
humana, valor inherente al ser humano por el simple hecho de serlo. Lo anterior permite

deducir derechos humanos que no estan expresamente reconocidos en el texto constitucional.

62 «“Decreto por el que se modifica la denominacion del Capitulo I del Titulo Primero y reforma diversos
articulos de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos”, publicado en el Diario Oficial de la
Federacion el 10 de junio de 2011, Secretaria de Gobernacion, México, 2011.
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3). Al articulo primero se agregan dos parrafos mas —el segundo y el tercero—, conforme

a lo siguiente:

En el segundo parrafo, se plasma el principio pro persona como herramienta hermenéutica
y de utilidad para discriminar normas de fuente constitucional o convencional, con el fin de

preferir aquella que brinde la mayor proteccion o implique una menor restriccion.

Por su parte, en el tercer parrafo se consignan las obligaciones de promover, respetar,
proteger y garantizar los derechos humanos que tienen los tres niveles de gobierno, asi como
los principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad que carac-

terizan a los derechos humanos.

4). Finalmente, en el quinto parrafo que antes era el tercero, se incluye la prohibicion de

discriminacion por preferencias sexuales.®®

En el primer semestre del 2012, se vivia la euforia causada por la reciente reforma cons-
titucional en materia de derechos humanos, y sus implicaciones en las diferentes tareas del
poder publico. Ejemplo de esto consta en el trabajo publicado por el Coordinador de Asesores
de la Presidencia de la SCIN, Carlos Pérez Vazquez, titulado “La reforma constitucional en
materia de Derechos Humanos y sus implicaciones en la administracién de justicia”,%, pu-
blicado en la serie Justicia y Derecho, de la revista del Tribunal Superior de Justicia del
Distrito Federal. El autor sostiene que la nomenclatura que hoy conocemos como derechos
humanos apareci6 en la Constitucion Federal de los Estados Unidos Mexicanos de 1857,%

con el nombre de derechos del hombre.

83 Debemos apuntar que el quinto parrafo, relacionado con la dignidad humana propiamente, es producto de
la reforma constitucional de 14 de agosto de 2001, donde se establece la prohibicién de toda discriminacién por
motivos de origen étnico o nacional, de género, de edad, de capacidades diferentes, de salud, de religion, de
opiniones y preferencias, de estado civil y cualquier otra que atente contra la dignidad humana. Vid. “Decreto
por el que se aprueba el diverso por el que se adicionan un segundo y tercer parrafos al articulo 1°, se reforma
el articulo 2°, se deroga el parrafo primero del articulo 4°; y se adicionan un sexto parrafo al articulo 18, y un
Gltimo pérrafo a la fraccion tercera del articulo 115 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexica-
nos”, publicado en el Diario Oficial de la Federacién el 14 de agosto de 2001, Secretaria de Gobernacién,
México, 2001.

8 PEREZ VAZQUEZ, Carlos, “La reforma constitucional en materia de derechos humanos y sus implica-
ciones en la administracién de justicia”, en Reforma constitucional en materia de derechos humanos: un enfo-
que en la administracion de justicia, Tribunal Superior de Justicia y Consejo de la Judicatura del Distrito Fe-
deral, México, 2012.

8 Constitucion Federal de los Estados Unidos Mexicanos de 1857, en Antecedentes histéricos y..., op. cit.
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Al analizar la redaccion del articulo primero de dicha Constitucion y contrastarlo con la
redaccion de la que tenemos en la actualidad, se aprecia el reforzamiento del sentido huma-
nista de la Constitucidn, y se encamina hacia la posibilidad de una tutela judicial efectiva con

motivo de la reforma constitucional en materia de derechos humanos de 2011.

Por primera vez se contempl¢ la teoria integral de los derechos humanos en una Constitu-
cion de América y del mundo, porque en la Constitucion mexicana se introducen los cuatro
elementos bésicos esa teoria, en forma de principios: universalidad, interdependencia, indi-

visibilidad y progresividad.

Yaen 2012, Pérez Vazquez sefial6 que, a partir de la reforma, los jueces mexicanos tenian
un renovado papel protagonico, y también refirié que, el 8 de agosto de 2011, el magistrado
unitario de la Sala Penal en Nuevo Leo6n aplico el control difuso de convencionalidad y cons-
titucionalidad, y en consecuencia, desaplic6 una ley por considerarla contaria al nuevo marco

juridico de los derechos humanos.

Antes de avanzar, es oportuno retroceder al afio 2007 para hacer mencion del articulo
denominado “Configurar la relacion entre el derecho constitucional y el derecho internacio-
nal publico”, publicado en el Journal of Constitutional Law, cuya autoria pertenece a Armin
von Bogdandy (ya mencionado ut supra).®® VVon Bogdandy hace referencia a la relacion entre
el derecho interno y el derecho internacional publico. Para ello, alude a dos corrientes doc-
trinarias que durante mucho tiempo han sostenido posiciones encontradas: el monismo y el

dualismo.

Por una parte, el monismo sostiene que el derecho internacional forma parte del derecho
interno y que éste se sujeta a la supremacia del derecho internacional, como lo sefiala Hans
Kelsen con su emblematica piramide jerarquica normativa. Es decir, se plantea un sistema

normativo universal.

Por otra parte, el dualismo sostiene que el derecho internacional publico es independiente
al derecho interno. Bajo esta ldgica, el derecho internacional rige las relaciones entre los

Estados, mientras que el derecho interno regula la vida al interior del Estado.

% VON BOGDANDY, Armin, “Configurar la relacion..., op. cit.
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Partiendo de la premisa de que tanto el monismo y el dualismo estan caducos, y no logran
explicar completamente la relacion del derecho internacional publico y el derecho interno,
VVon Bogdandy expone que resulta necesario plantear una tercera tesis: el pluralismo juridico,
en el cual existe una interaccion entre los ordenamientos juridicos internos y externos. Asi-
mismo, sostiene que ninguna Constitucion por si sola constituye un universo en si misma,
sino mas bien es un elemento de un “pluriuniverso” normativo al existir un acoplamiento
normativo entre el derecho interno y el externo, ya que, en las democracias liberales, debe
existir en el ambito interno la posibilidad de limitar las normas o actos que provengan del

derecho internacional publico que colisione de forma grave con los principios.

En un trabajo colegiado publicado por diversos autores bajo el auspicio del Tribunal Su-
perior de Justicia y Consejo de la Judicatura del Distrito Federal en 2012, aparece el trabajo
de Raymundo Gil Renddn, titulado “La reforma en materia de derechos humanos”,®’” donde
expone que dicha reforma es consecuencia de la sentencia de la Corte-IDH en el Caso Radi-
Ilas Pacheco. Sefiala, ademas, que en el marco de cumplimiento de la sentencia Radilla Pa-
checo, la SCIN vy la cancilleria mexicana trabajaron juntos y explica como se dio el acerca-
miento con la Corte-1DH, lo cual permiti6 capacitar a mil 200 jueces y magistrados federales
mexicanos en materia de derechos Humanos. También apunta que, de conformidad con el
articulo 1° reformado, y en relacion con el 103 constitucional, a los jueces mexicanos les
corresponde ser los jueces interamericanos y defensores de los derechos humanos constitu-

cionales fundamentales.

De su lado, Marcos Francisco del Rosario Rodriguez publica el articulo “El debate en
torno al bloque de constitucionalidad o de derechos humanos como parametro de validez y
prevalencia de las restricciones constitucionales”,®® donde expone que fue en Francia, en la
década de los 70 cuando el Consejo Constitucional francés utiliza por primera vez el término

bloque de constitucionalidad.

67 GIL RENDON, Raymundo, “La reforma constitucional en materia de derechos humanos”, en Reforma
constitucional en materia de derechos..., op. cit.

8 DEL ROSARIO R., Marcos F., “El debate en torno al blogue de constitucionalidad o de derechos humanos
como parametro de validez y prevalencia de las restricciones constitucionales, en Revista Iberoamericana de
Derecho Procesal Constitucional, No. 21, Semestre 1-2014, Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal
Constitucional-Editorial Porria, México, 2014.
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A su vez, resulta ser el Tribunal Constitucional Espariol, en 1982, quien define por primera
vez lo que debe entenderse por bloque de constitucionalidad, el cual estaba integrado por la
Constitucion de 1978, los estatutos de autonomia y demas documentos que se refieren a la

competencia del Estado y su autonomia.

Asimismo, plantea que en México, con motivo de la reforma constitucional del 10 de junio
de 2011, se crea un bloque de constitucionalidad que se coloca en una zona de supremacia,
derivada de la redaccion del articulo 1° y 103, fraccion I, ambos de la Constitucion federal.
Agrega gque por cuestiones de armonia, lo deseable es que también se hubiese reformado el
articulo 103 constitucional, pero el hecho de no haber sido asi, de ninguna manera ha de

condicionar la vigencia del bloque de constitucionalidad respecto a los derechos humanos.

Por otro lado, Del Rosario Rodriguez sefiala que el ejercicio de los derechos humanos no
es absoluto y que existen restricciones contempladas en el texto constitucional, en normas

legales o que bien deben construirse por la via jurisprudencial.

Agrega que las restricciones deben estar sustentadas en razones legitimas y armonizadas
con el principio pro persona. Esto es, que la instauracion de las restricciones no debe causar
menoscabo en el ejercicio de otros derechos o en la esfera juridica de las personas. Es el caso
de las restricciones contenidas en la CPEUM, y que, por determinacion jurisprudencial de la
Corte, tiene preeminencia sobre el bloque de convencionalidad. Si tales restricciones carecen
de razonabilidad, proporcionalidad y congruencia constitucional, pueden llevar a la merma
del principio pro persona; por tanto, corresponde a los jueces la aplicacion de estas restric-
ciones en un caso concreto; si bien, por disposicion de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion, tiene supremacia, a juicio del autor aludido, el principio pro persona debe imperar

en cualquier actuacion judicial.

En junio de 2014, Miguel Carbonell y Pedro Salazar Ugarte publicaron el libro La reforma
constitucional en materia de derechos Humanos: un nuevo paradigma.®® La obra esté inte-
grada por trabajos de destacados juristas, quienes dan cuenta del origen y sentido de esta tan
multicitada reforma alrededor de los derechos humanos de mediados de 2011.

8 CARBONELL, Miguel y SALAZAR, Pedro, La reforma constitucional en materia de derechos humanos:
un nuevo paradigma, Editorial Porrda, México, 2014.
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En diferentes textos, analizan los alcances de clausula de interpretacion conforme el prin-
cipio pro persona, las obligaciones de las autoridades nacionales en los tres niveles de go-
bierno y el control difuso de la convencionalidad, ofreciendo al lector un panorama amplio
de lo que se esperaba fuera esa modificacidn constitucional emblematica para el orden juri-

dico mexicano.

En esta obra, José Luis Caballero afirma que la reforma empieza por devolver a las per-
sonas la apropiacion de sus derechos que, en un modelo juridico, tenia una peculiar concep-
cion de “garantias individuales”, que fue cerrando los cauces propios para su exigibilidad y

justiciabilidad.

Aunado a esto, la reforma se caracteriza por el fortalecimiento del concepto de derechos
humanos en la Constitucidn, asi como la apertura al derecho constitucional de estos derechos.
Esta ultima afirmacion fue valida hasta antes del 25 de abril de 2014, como se expone a

continuacion: STOP

El 25 de abril de 2014, la SCIN vir6 180 grados en la construccion doctrinaria de los
derechos humanos en sede judicial, respecto a la reforma constitucional del 11 de junio de
2010, con la publicacién en el Semanario Judicial de la Federacion de la Jurisprudencia P./J.
20/2014(10a.).”

En efecto, hasta abril de 2014, la SCJIN tuvo una linea de construccién jurisprudencial
coherente con lo que se esperaba de la reforma en materia de derechos humanos, al sostener
que las sentencias de la Corte IDH —donde el Estado mexicano hubiere sido parte— eran
vinculantes, y a su vez, eran orientadoras las sentencias y criterios sostenidos en otros asuntos

donde el Estado mexicano no hubiere sido parte.

No obstante, en la Jurisprudencia P./J. 20/2014(10a.), el Pleno de la SCJN se apart6 de lo
sostenido en las Tesis P. LLXV/2011 (92) y P. LLXV1/2011 (92.), marcando un antes y un

después al sostener que no existia una relaciéon de jerarquias entre la Constitucion y los

70 Registro: 2006224, Instancia: Pleno, Tipo de Tesis: Jurisprudencia. Epoca: Décima Epoca. Fuente: Gaceta
del Semanario Judicial de la Federacion, Libro 5, Abril de 2014, Tomo I, Materia(s): Constitucional, Tesis: P./J.
20/2014 (10a.), Pagina: 202. Rubro: “DERECHOS HUMANOS CONTENIDOS EN LA CONSTITUCION Y EN LOS TRA-
TADOS INTERNACIONALES. CONSTITUYEN EL PARAMETRO DE CONTROL DE REGULARIDAD CONSTITUCIONAL,
PERO CUANDO EN LA CONSTITUCION HAYA UNA RESTRICCION EXPRESA AL EJERCICIO DE AQUELLOS, SE DEBE
ESTAR A LO QUE ESTABLECE EL TEXTO CONSTITUCIONAL”.
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tratados suscritos por el Estado mexicano, pero en caso de antinomias, es necesaria la preva-

lencia del texto constitucional.

Hasta antes del 25 de abril de 2014, el remedio tradicional contra disipaciones o normas
arbitrarias en menoscabo de los derechos humanos habia sido el control judicial, ya fuera por
la via del juicio de amparo o la de acciones de inconstitucionalidad. No obstante, cuando esas
normas se introducen a la Constitucion via restricciones constitucionales, resulta especial-
mente grave, porque se les hace inmunes ante el control judicial al introducir restricciones

dentro del ejercicio de un derecho humano previsto de fuente convencional.

A partir de 2014, los estudiosos del derecho empiezan a escribir sobre el criterio adoptado
en la Contradiccidn de Tesis 93/2011. Este es el caso de Alejandra Medina Mora et al., quie-
nes publican el libro Derechos Humanos y restricciones. Los dilemas de la justicia, donde
analizan la sentencia que resuelve la CT 293/2011, que marca un alto a la tendencia de ex-
pansién de los derechos humanos propiciada por la reforma constitucional de 2011, al prever
que los derechos humanos previstos en los tratados formaban parte del derecho interno, y que
en todo momento, en atencién al principio pro persona en sus dos vertientes —es decir, la

de aplicacion y la de interpretacion—, debian resolverse atendiendo a la mayor proteccion.”

En el texto constitucional se encuentran un total de 89 restricciones que afectan a 21 de-
rechos, como ya se mencion0 ut supra, y que aqui reiteramos: restricciones a derechos al del
debido proceso; al de la educacion; al de la huelga; al de la informacidn; al de la intimidad;
al de la nacionalidad; al de la propiedad; al de ser votado y al de votar; al salario y al trabajo;
al derecho de asociacion de los policias; al derecho de participacion; al de peticién y politicos;
al de la integridad personal; al de conciencia; al de expresion, al de religion; al de circulacién
y al de liberad.”

Fernando Silva Garcia, juez de distrito, sefiala que las restricciones constitucionales son
un retroceso en el sistema de justicia en México, al legitimar arbitrariedades que sirven a
fines politicos para administrar el poder. Asevera que, mientras unos actores de la vida pu-
blica se dedican a construir un constitucionalismo democratico, de libertades que privilegian

el goce mas amplio de los derechos humanos, otra parte de esos actores se dedican a construir

I MEDINA MORA, Alejandra, SALAZAR, Pedro y VAZQUEZ, Daniel, Derechos humanos ..., op. Cit.
2 |bid.
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un constitucionalismo autoritario, los cuales por la via de la interpretacion introducen figuras
autoritarias inmunes a los mecanismos de control del poder.” Sostiene que no todas las res-
tricciones constitucionales son necesariamente contrarias a la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos de 1969 (CADH),’* conocida a su vez como Pacto de San José, pues

existen restricciones constitucionales, y sefiala tres ejemplos:

1). Hay restricciones constitucionales que encuentran su validez al interior del propio Es-
tado por razones de su idiosincrasia cultural, politica, social o econémica. Tal es el caso,
antes de la reforma constitucional, de la prohibicion para los ciudadanos que deseaban parti-
cipar como “candidatos independientes en una eleccion a un cargo politico”, pues necesaria-
mente tenian que ser postulados por un partido politico, dejando de lado las candidaturas
independientes —restriccion que fue declarada valida por la Corte-IDH en el Caso Castafieda

Gutman vs México.”

2). La SCIN y la Corte-IDH, han reconocido el valor del derecho a la propiedad privada,
pero ambos érganos jurisdiccionales también han reconocido que la propiedad privada tiene
limitantes en aras de que el Estado garantice otros derechos fundamentales de vital impor-
tancia para una sociedad en especifico. Asi, en este orden de ideas, el derecho a la propiedad
puede limitarse o restringirse por razones de utilidad publica o interés social, siguiendo el
procedimiento expresado en la CADH y en la legislacion interna de cada pais, lo que incluye

el pago justo de una indemnizacion.

3). La Corte-IDH ha reconocido que el derecho de circulacion y residencia, incluido el
derecho de salir de un pais —reconocido en el articulo 11 constitucional—, puede ser objeto
de restricciones de conformidad con los articulos 22.3 y 30 de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos, en razon de prevenir infracciones penales o a proteger la seguridad

nacional, la seguridad o el orden puablico, la moral o la salud publica o los derechos y

3 SILVA GARCIA, Fernando, Principio pro homine..., op. cit., p. 358.
4 Convencién Americana sobre Derechos Humanos, suscrita entre el 7 y el 22 de noviembre de 1969,
Organizacién de los Estados Americanos, San José, 1969.

5 SILVA GARCIA, Fernando, “Derechos humanos y restricciones constitucionales: ¢reforma constitucio-
nal del futuro vs. interpretacion constitucional del pasado? (Comentario a la C. T. 293/2011 del Pleno de la
SCIN)”, en Cuestiones Constitucionales. Revisa Mexicana de Derecho Constitucional, nim. 30, enero-junio
de 2014, 11J-UNAM, México, 2014, p. 265.
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libertades de los demas, con la Unica salvedad de que dicha restriccion debe estar expresa-

mente contenida en una ley.

Por su parte, en septiembre de 2014, Julieta Morales Sdnchez destaca en una interesante
colaboracion alrededor del tema,’® y donde, de manera resumida, al abordar la Contradiccion
de Tesis 293/2011, menciona que en México existe un parametro de control de regularidad
constitucional, el cual se integra tanto por los derechos humanos de fuente constitucional
como de fuente convencional. Sin embargo, se hace evidente el origen de los derechos hu-
manos cuando existe un choque entre el texto constitucional y los tratados, prevaleciendo la

Constitucidn, lo que se traduce en un detrimento del principio pro persona.

Morales Sanchez reflexiona que, bajo el rubro parametro de control de regularidad cons-
titucional, subyacen las restricciones constitucionales, que no son otra cosa que una limita-

cion de derechos humanos impuesta en el texto constitucional.

Para 2015, Fernando Silva Garcia publica el libro Principio pro homine vs restricciones
constitucionales: ¢Es posible constitucionalizar el autoritarismo?,’” donde sostiene que al
Estado mexicano se le conoce como una democracia autoritaria, debido a que en el mismo
coexisten actos y normas tendentes a perfeccionar-democratizar el sistema juridico interno.
Como ejemplo de ello, esta el principio pro homine, y en contra también existe actos y nor-
mas que restringen el ejercicio de los derechos humanos, por la via de las restricciones cons-
titucionales que tienden a des-democratizar el sistema juridico por la puerta trasera, al legiti-
mar no solo en apariencia, sino formalmente, la arbitrariedad para fines de conveniencia po-

litica y administrativa del poder.

En 2015, Mireya Castafieda Hernandez’® analiza y expone los antecedentes de la CT
293/2011, donde por un lado, esté el Séptimo Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer

Circuito con sede en la Ciudad de México, al resolver el Amparo Directo 344/2018; por el

8 MORALES SANCHEZ, Julieta, “Reforma constitucional de derechos humanos: hacia un nuevo derecho
en México”, en Perseo, no. 19, septiembre de 2014, Programa Universitario de Derechos Humanos, UNAM,
México, 2014 [en linea], disponible en URL http://www.pudh.unam.mx/perseo/reforma-constitucional-de-de-
rechos-humanos-hacia-un-nuevo-derecho-en-mexico/ [consultada el 13 de agosto de 2019].

7 SILVA GARCIA, Fernando, Principio pro homine..., op. cit.

8 CASTANEDA HERNANDEZ, Mireya, “Comentarios a la Contradiccion de Tesis 292/2011, resuelta por
la SCIN de México. Parametro de control de regularidad y jurisprudencia interamericana”, anexo a El principio
pro persona. Experiencias y expectativas, Coleccion CNDH, México, 2015, pp. 251 y ss.
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otro lado, esta el Primer Tribunal Colegiado en Materia Administrativa y del Trabajo del

Décimo Primer Circuito con sede en Michoacén, al resolver el Amparo Directo 1060/2018.

Castafieda Hernandez expone los criterios que histéricamente habia sostenido la SCJN,
previos a resolver la Contradiccion de Tesis 293/2011. Analiza los votos realizados por los
ministros al resolver la contradiccidn; resalta el voto particular del ministro José Ramon Cos-
sio Diaz, quien formulé voto en contra respecto al resto de sus compafieros. Castafieda Her-
nandez sefiala que Cossio Diaz consider6 que el voto de la mayoria privilegiaba la suprema-
cia de las restricciones constitucionales, en detrimento del derecho convencional de los de-
rechos humanos, y contradecia el espiritu de la reforma en materia de derechos humanos, que
pretendia dar igualdad a los derechos humanos de fuente constitucional y convencional, al
interpretar la mayoria que la Constitucion les otorga un valor diferenciado al introducir las

restricciones, afectando el entendimiento del principio pro persona.

Concluye que en la CT 293/2011, la SCIN se ocupa de temas de gran importancia para
México; avanza en ciertos temas, aunque deja pendientes otros que deberan seguirse contra-

yendo con el desarrollo de la jurisprudencia.

Como exministro, y desde el ambito académico, uno de los criticos del criterio aprobado
por la mayoria de los ministros de la SCIN, es también José Ramén Cossio Diaz, quien en
2015, en coautoria con dos de sus secretarios de estudio y cuenta, publican el libro La cons-
truccion de las restricciones constitucionales a los derechos humanos,’ en el que revelan
que en el seno de la SCIN se ha consolidado una corriente que tiene un criterio restrictivo en

la proteccion de los derechos humanos de fuente convencional.

El sacrificio del principio pro personay la consolidacion de las restricciones constitucio-
nales —en la vision de los autores—, sustituye la intencion del legislador, diluyendo asi el
sentido Unico y trascendente de la reforma constitucional del 10 de junio de 2011, que cambi6

la forma de comprender el orden juridico mexicano en su conjunto.

7 COSSIO, José R., MEJIA, Raul y ROJAS, Laura P., La construccion de las restricciones constitucionales
a los derechos humanos, Editorial Porrda, Ciudad de México, 2018.
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Sostienen que las resoluciones de la CT 21/2011 y 293/2011, causan multiples interpreta-
ciones, pues no definen el contenido de lo que debe entenderse por restricciones constitucio-
nales. Seré el trabajo diario de los juzgadores federales los que le daran contenido.

A su vez, abordan el tema de las restricciones constitucionales desde el punto de control
de la constitucionalidad, y de manera critica, la formacion de conceptos y relaciones que
componen el dialogo constitucional, el cual inicié con el asunto Varios 912/2010, que abordo
la sentencia del Caso Radilla Pacheco vs. México, y las responsabilidades que le correspon-

dia al Poder Judicial de la Federacion.

Por otro lado, enfatizan que en el seno de la SCJN, no hay un consenso en el tema, por lo
que ha causado que dos frentes colisionen, lo cual trae como consecuencia la consolidacién
de la corriente que tiene un concepto restrictivo para la proteccion de los derechos humanos
y la sustitucion de lo que hubiera sido la intensién del érgano reformador de la Constitucion
en junio de 2011, al acufiar el concepto de restricciones constitucionales, diluyendo el sen-

tido Unico y trascendente de la reforma constitucional.

En 2017, Juan Antonio Cruz Parcero, en su obra Hacia una teoria constitucional de los
derechos humanos, sostiene que no todo derecho constitucional es un derecho humano; en
consecuencia, de las 89 restricciones que contiene la Constitucion, no todas son respecto a
derechos humanos, sino a otros derechos. Por lo tanto, en caso de ser otros derechos, las
restricciones constitucionales no les aplican, debido a que no es una restriccion a un derecho

humano.

Yendo mas lejos, Cruz Parcero plantea la pregunta: ¢cuéles deben prevalecer en caso de
colisionar un derecho humano con otro derecho previsto en la Constitucion, a la luz de las

restricciones que son aplicables a los derechos humanos?

8 CRUZ PARCERO, Juan A., Hacia una teoria constitucional de los derechos humanos, Instituto de Estu-
dios Constitucionales del Estado de Querétaro, Querétaro, 2017.
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Por su parte Luis Eduardo Coronel Gamboa, en su “Ensayo sobre una contradiccion de
paradigmas: la CT 293/2011” 8! refiere que esta contradiccion de tesis establece dos criterios

fundamentales:

1) La posicion jerarquica de los tratados internacionales, avocandose a analizar el primer

criterio en materia de derechos humanos, en relacion con la Constitucion; y

2) El carécter de la jurisprudencia en materia de derecho humanos emitida por la Corte-
IDH.

Asimismo, sefiala que el criterio adoptado en la CT 293/2011 es insatisfactorio, pues dis-
puso que siempre que haya una restriccion constitucional, la misma debera prevalecer. Lo
anterior implica establecer una jerarquia de las normas constitucionales en materia de dere-
chos humanos donde no existen, en detrimento del principio pro persona y del derecho con-
vencional de los derechos humanos, pues se enuncia una excepcion injustificada con las nor-
mas constitucionales, pues ninguna norma puede ser justificada exclusivamente a partir de la

fuerza, sin necesidad de legitimacion racional.

Es decir, una cosa no es valida por el solo hecho de estar sefialada en la ley o en la Cons-
titucién, y debe elegirse la norma que mas favorezca a la persona y otorgue una mayor pro-

teccidn, independientemente de su fuente nacional o convencional.

En octubre de 2017, en el curso Control de Convencionalidad en el Aula Virtual, del Ins-
tituto Interamericano de Derechos Humanos (I1DH), se apunta que los Estados contraen com-
promisos a nivel internacional; dicha facultad esta intimamente ligada con la soberania de
los Estados, ya que es en ejercicio de aquella que los Estados contraen obligaciones a nivel
internacional. Los tratados, convenios o convenciones, son fuentes de derecho internacional

reconocidos universalmente.

En este orden de ideas, un Estado contrae obligaciones internacionales cuando estan pre-

sentes los siguientes elementos:

a) Firma un tratado.

81 CORONEL GAMBOA, Luis Eduardo, "Ensayo sobre una contradiccién de paradigmas: la CT 293/2011",
en Una voz pro persona, afio 2, nim. 4, octubre 2014-marzo 2015, Universidad Veracruzana, Jalapa, 2015, p.
5.
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b) El canje de instrumentos que constituyen un tratado.
c) La ratificacion, la aceptacion o aprobacién de un tratado.

d) La adhesion.

Sin embargo, los Estados pueden evitar quedar obligados al contenido de una o mas partes
de un tratado por medio de la formulacion de reservas, la cual es una declaracion unilateral
formulada por un Estado al firmar, ratificar, aceptar o aprobar un tratado, o bien al adherirse

al mismo.

Los principios en los que se basa un Estado para cumplir las obligaciones adquiridas al

firmar un tratado, son los siguientes:

1) Ex consensu advenit vinculum. Segln este principio, “todo tratado vincula a las partes

en tanto éstas hayan dado su consentimiento”.

2) Pacta sunt servanda. Este principio postula que “lo acordado en un tratado debe ser

fielmente cumplido por las partes segun lo pactado”.

3) Pacta tertiis nec nocent nec prosunt (res inter alias acta). Este principio implica que

“un acuerdo sera obligatorio Solo para las partes del mismo”.

Por otro lado, los tratados respecto al derecho interno pueden ser de cuatro tipos:
1) Rango supraconstitucional.
2) Rango constitucional.
3) Rango supra legal.
4) Rango legal.

Con independencia del rango que ocupan los tratados en el derecho interno, existen otras
formas de apertura del derecho constitucional a los sistemas de fuente de derecho internacio-

nal, como son:

a) Clausula de interpretacion.
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b) Clausula de derechos implicitos.

c) Clausula pro persona.

Finalmente, el 28 de abril de 2020, en el Seminario Virtual de Derecho Procesal Constitu-
cional, Alfonso Herrera Garcia sefialo que en la reforma del 10 de junio de 2011, el Poder
Legislativo reformador cambié la nomenclatura de los derechos tutelados en el Capitulo | de
la Constitucion, pues en vez de ser derechos fundamentales ahora se les denomina derechos
humanos, lo que trajo como consecuencia que la SCIN se convierta en un tribunal de los

derechos humanos al conocer del amparo en revision.

No obstante, la reforma constitucional es mas que un cambio de nomenclaturas, pues en
ella se recogen conceptos tedricos y filoséficos que dan sustento a los derechos humanos, lo

que obliga a la SCJIN a ser proclive en su proteccidn, observando estandares internacionales.

El que la Suprema Corte sea un tribunal de derechos humanos, exige que los operadores
juridicos y los estudiosos del derecho tengan un profundo conocimiento del derecho interna-
cional, asi como ser conocedores de las mejores practicas y doctrinas para aplicarlas en el

derecho interno.

El reconocimiento de México de la competencia contenciosa de la Corte-IDH, trajo con-
sigo una transformacién de la jurisprudencia interna, en la que se pueden identificar cuatro

etapas:

1) Primera etapa o etapa transicional. Inicia con los trabajos de la reforma del 10 de junio
de 2011 y con la condena en el Caso Castafieda Gutman vs. México en 2009. Se caracteriza
por la progresién en la interpretacion de la proteccion de los derechos humanos y concluye
el 14 de julio de 2011 con el dictado de la ejecutoria del Expediente Varios 912/2010.

2)) Segunda etapa o etapa de progresion. Esta etapa inicia a partir de la resolucion defi-
nitiva del Expediente Varios 912/2010 (alrededor de la sentencia del Caso Radilla Pacheco
vs. México) y dura hasta la ejecutoria de la Contradiccion de Tesis 293/2011, en 2013. Se
caracteriza por la progresion en la interpretacion de los derechos humanos en la jurispruden-
ciaen la SCIN.
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En esta etapa nos encontramos con la ejecutoria de la Accion de Inconstitucionalidad
155/2007, en donde la SCJIN concluye que, a partir del marco juridico de la reforma del 10
de junio de 2011, si era posible desaplicar la Constitucion para beneficiar un estandar inter-

nacional que le permitia declarar la invalidez de una norma local.

c) Tercera etapa o etapa de oscura o de involucion. Esta etapa inicia el 3 de septiembre
de 2013 con la ejecutoria de la CT 293-2011, y abarca hasta el 11 de mayo de 2015, con la
ejecutoria del Expediente Varios 1396/2011 (Caso Rosendo Cantu y otra vs. México).

Con la ejecutoria de la CT 293/2011, la SCIN establece la relacion que se da entre la
Constitucién y los tratados, que no es de jerarquias, pero en caso de antinomias, debe preva-

lecer la Constitucion.

Con la ejecutoria del Expediente 1396/2011, la SCJN apuntala el criterio sostenido en la
CT 293/2011 al sefialar que, en caso de haber una antinomia entre el alcance de una sentencia
internacional que condene a México previo a su cumplimiento, se debe hacer un analisis de
correspondencia entre los derechos humanos vulnerados, los que se encuentran dispuestos en
la Constitucion, en el entendido de que si cumplimiento del fallo, implica el desconocimiento

de una restriccién constitucional, en todo debera prevalecer la restriccion.

4) Cuarta etapa o etapa de normalizacion. Abarca desde 2015 a la fecha. Se caracteriza
por la abundancia de criterios en materia de derechos humanos, que sin dejar de observar los
criterios de la CT 293/2011, son ricos en tema de igualdad, no discriminacion, matrimonio
igualitario, libre desarrollo de la personalidad, en donde la SCJIN ha ido inclusive més alla de

los criterios sostenidos por la Corte-IDH.

1.9. Posicion doctrinal
Nuestra posicion doctrinal frente a las restricciones constitucionales, es la siguiente:

Como todo en la vida, los extremos no son deseables, no todo es negro o blanco; entre uno
y otro extremo hay matices. Bajo esta logica, estimamos que cada caso en particular debe
estudiarse de manera casuistica, ya que existen algunas restricciones a derechos humanos que

tienen una razon de ser, por lo que proponemos a continuacion esta clasificacion:
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1) Restricciones constitucionales absolutas. Son aquellas que por estar sustentadas en va-
lores o principios historicos o sociales, no son susceptibles de ser sometidas a un test de
convencionalidad. Como ejemplo tenemos la clausula pétrea, contenida en el articulo 83
constitucional, que prohibe la reeleccion del presidente de la republica; un segundo ejemplo
lo encontramos en el Gltimo parrafo del articulo 33 constitucional, que prohibe que los ex-

tranjeros participen en asuntos politicos del pais.

Ambas restricciones tienen sustento en la historia politica de México: el primero de los
ejemplos tiene que ver con la Revolucion Mexicana a inicios del siglo XX, cuya fase armada

durd de 1910 a 1920, y que se estima costo al pais méas de un millon de vidas de mexicanas.

El segundo ejemplo se relaciona con las intervenciones extranjeras en México; quizas el
caso mas simbolico sea durante el Segundo Imperio Mexicano —del 10 de abril de 1864 al
15 de mayo de 1867—, el cual fue encabezado por Maximiliano | de México, en alianza con
los sectores conservadores del pais y la Iglesia, producto de la segunda intervencion francesa

que logro6 deponer al gobierno del presidente Benito Juarez.

2) Restricciones constitucionales relativas. Son aquellas que a nuestro juicio, bajo la luz
de la progresividad de los derechos humanos, si son susceptibles de someterse a un test de
convencionalidad. En este punto, al analizar las restricciones, debera privilegiarse el princi-

pio pro persona, reduciendo los alcances de la restriccion.

Lo apuntado no implica un desplazamiento de la Constitucién, sino por el contrario, im-
plica armonizar el texto de la parte final del primer y segundo parrafos del articulo 1° cons-

titucional con los derechos humanos de fuente convencional.

1.10. Conceptos alrededor del tema de estudio

Constitucionalismo garantista: Es un constitucionalismo rigido, que se caracteriza por
colocar los derechos fundamentales en normas a las que debe someterse el derecho positivo.
En los limites no solo se regulan las formas, sino también el contenido de las normas secun-

darias. La creacion de normas esta sujeta al control jurisdiccional de constitucionalidad.®?

8 FERRAJOLI, Luigi, “Constitucionalismo principialista y..., op. cit., p. 24.

32



Constitucionalismo principialista: Es un constitucionalismo que se caracteriza por incor-
porar al texto constitucional principios de carécter ético-politico, tales como la igualdad, la
dignidad de las personas y los derechos fundamentales, lo que representa la negacion del

positivismo juridico y la aceptacion de una conexion del derecho y la moral

Normas: Son disposiciones legislativas que exigen su cumplimiento pleno, y en esa me-
dida pueden ser solo cumplidas o no cumplidas. Las normas ordenan, prohiben, otorgan o

permiten algo determinado de manera definitiva.3

Ponderacion: Para Robert Alexy, la ponderacion es solo una parte del principio de pro-
porcionalidad, el cual es utilizado implicita o explicitamente por todos los tribunales donde

se ejerce control de constitucionalidad.®

Al respecto, Luis Prieto Sanchis sefiala que la ponderacion es la accion que debe realizarse
de forma imparcial y abstracta, otorgando a todos un mismo valor para encontrar el equilibro
entre el peso de dos cosas (principios) contrapuestas. La ponderacién es Gtil para resolver

conflictos de antinomias o contradicciones normativas fundamentales.8®

Principio pro persona: El principio pro persona es un criterio interpretativo que elimina
el criterio de jerarquia en la solucion de conflictos entre normas de derechos humanos,?’ el
cual tiene su sustento en el segundo parrafo del articulo 1° constitucional, que sefiala que las
normas en materia de derechos humanos se interpretaran de conformidad con la propia Cons-
titucion y con los tratados en materia de derechos humanos, procurando favorecer en todo

tiempo a las personas con la proteccién mas amplia.

Esto implica que se debe acudir a la norma mas amplia o a la interpretacion mas extensiva
cuando se trate de derechos protegidos y, por el contrario, a la norma o a la interpretacién

mas restringida, cuando se trate de establecer limites a su ejercicio.®

8 |bid.
8 ALEXY, Robert, Derecho, razény..., op. cit., pp. 13-14.

8 Como ya se dijo en otra referencia a pie de pagina, a lo apuntado por Rober Alexy, se sumaria que el
principio de proporcionalidad es utilizado, tanto en los tribunales constitucionales, como en los tribunales re-
gionales o internacionales, ante el avance de la justicia multinivel o supranacional.

8 PRIETO SANCHIS, Luis, “Neoconstitucionalismo y ponderacion..., op. cit., p. 137.
87 SILVA GARCIA, Fernando, Principio pro homine..., op. cit., p. 395.

8 Registro: 2005203, Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito. Epoca: Décima Epoca. Tipo de Tesis:
Aislada, Fuente: Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Libro 1, diciembre de 2013, Tomo II,
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Principios: Son el conjunto de estandares que no son normas,®® son mandamientos de
optimizacion que deben realizarse lo mayormente posible, lo que significa que cuando entran
en conflicto, se debe analizar qué principios estan en pugna, para encontrar la solucion.*® Los
principios son directrices estandar que han de ser observadas, no porque se favorezca o ase-
gure una situacién econémica, politica o social, sino porque es una exigencia de la justicia,

la equidad y de la moral.*!

Restricciones constitucionales a los derechos humanos: Son limites al ejercicio de los
derechos humanos de fuente convencional. Estan presentes en los ordenamientos juridicos
en los que no se tenga claridad sobre las relaciones entre las fuentes de origen nacional e

internacional, en materia de derechos humanos.

Por ejemplo, en los casos que en lugar de atender el principio pro persona a carta cabal
—para concluir que no se imponen unas sobre otras fuentes, sino que es debido armonizarlas
para promover siempre la mayor proteccion de las personas, y en todo caso, darle preferencia
a las disposiciones que resulten méas garantistas de los derechos—, todavia se considera que
el principio de jerarquia dota a la Constitucion nacional de una posicion prevalente que com-
plejiza la busqueda de los estdndares mas favorables, y hasta puede generar que una restric-
cion constitucional a los derechos humanos impere por sobre una norma contenida en una

fuente internacional que sea mas benéfica.®?

Subsuncién: Implica encuadrar un hecho particular y concreto con un supuesto o una hi-

potesis normativa general y abstracta.®®

Materia(s): constitucional, Tesis: 1.40.A.20 K (10a.), Pagina: 1211. Rubro: “PRINCIPIO PRO HOMINE. VARIANTES
QUE LO COMPONEN”.

8 DWORKIN, Ronald, Los derechos en..., op. cit., p. 73.
% CERVANTES ANDRADE, Rall, El constitucionalismo de..., op. cit., p. 156.
%1 DWORKIN, Ronald, Los derechos en..., op. cit., p. 72.

% CANO LOPEZ, Luis Miguel y RODRIGUEZ MANZO, Graciela, “Restricciones constitucionales a los
derechos humanos. Algunos elementos de identificacion e interpretacion™, en Ferrer Mac-Gregor, Eduardo;
Martinez Ramirez, Fabiola y Figueroa Mejia, Giovanni, (coords.), Diccionario de Derecho Procesal Constitu-
cional y Convencional, t. Il, Poder Judicial de la Federacién e [1J-UNAM, México, 2014, p. 1144,

% PRIETO SANCHIS, Luis, “Neoconstitucionalismo y ponderacion..., op. cit., p. 120.
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La reforma constitucional en materia de derechos humanos es un parteaguas en el contexto
interno. El discurso inicial de la ampliacion de los derechos humanos es traer al &mbito in-
terno el Derecho Internacional de los Derechos Humanos (DIDH), que se ve eclipsado con

la aparicion de las restricciones constitucionales en el ambito jurisprudencial.

Entender las diferencias entre constitucionalismo principialista, principios y ponderacién
frente al constitucionalismo garantista, normas y subsuncion, es fundamental para empren-

der el estudio de las restricciones constitucionales.

Advertimos que en la legislacion mexicana, existen normas o directrices que el legislador
ordinario denomina principios, pero que en realidad no lo son, ya que, si bien contienen va-
lores, los mismos no guardan identidad con derechos fundamentales de reserva constitucio-
nal. Estos principios a los que hacemos referencia, son normas procesales y se encuentran
insertos en la legislacion secundaria; tal es el caso —por poner un ejemplo—, del principio

de veracidad,® previsto en el articulo 685 de la Ley Federal del Trabajo.

El principio de veracidad es una directriz que rige el proceso laboral, pues en el mismo se
encierra el valor moral de que todas personas que participan en un procedimiento laboral se
conduzcan con verdad. De este primer acercamiento, pareciera que estamos ante un verda-
dero principio. Al analizar si es de maxima realizacion, nos encontramos que el mismo ar-
ticulo 685 de la Ley Federal del Trabajo sefiala que los jueces laborales —figura de nueva

creacion en materia laboral— seran garantes de su cumplimiento.

Luigi Ferrajoli dice que hay principios que se comportan como reglas, y que cuando no se

respetan, se manifiestan como una regla que debe imponerse.®® Pareciera ser este el caso.

En el principio de veracidad queda evidenciada la conexion entre derecho y moral, pues
es evidente la similitud que tiene con el mandamiento de “No daras falsos testimonios ni
mentiras”, a todas luces religioso, pero que desde nuestra vision, dista mucho de ser un de-

recho fundamental.

% El 24 de febrero de 2017 se publico en el Diario Oficial de la Federacion la reforma al articulo 123
constitucional en materia de justicia laboral, en cumplimiento a lo ordenado en el articulo segundo transitorio
de la reforma constitucional que nos ocupa. EI 1 de mayo de 2019 se publicé la reforma a la Ley Federal del
Trabajo, estableciendo en el articulo 685 los principios que rigen al proceso en materia del trabajo, y entre estos
principios se encuentra el de veracidad.

% FERRAJOLI, Luigi, “Constitucionalismo principialista y..., op. cit., pp. 28-29.
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En palabras del jurista Serafin Ortiz Ortiz, los valores recogidos en la Constitucion son
valores laicos que han sido positivizados, y que han adquirido la cualidad de la laicidad,
debido a que son conquistas producto de los movimientos sociales revolucionarios, y el ejem-

plo mas claro lo encontramos en la Revolucion francesa de 1789.

El principio de verdad, por lo menos en materia laboral y para el caso del trabajador, se
contrapone con el derecho a guardar silencio,* que si bien se podria pensar que es propio del
derecho penal, en el amparo el principio de progresividad ha transitado a otras ramas del
derecho. En este contexto, el operario, al no tener la carga de la prueba, no esta obligado a
probar la licitud de su pretensién, por lo que no puede ser obligado a declarar en contra de si

mismo o de sus intereses.

Si este principio de verdad al que nos referimos colisiona con el derecho fundamental a
guardar silencio, sucumbiria por jerarquia; en este caso, el método utilizado para salvar la
hipotética colision es la subsuncidn. Pero si ambos principios tuvieran el mismo rango cons-

titucional, entonces se haria uso de la ponderacion.

% EI derecho humano a guardar silencio esta previsto en el articulo 8.2, g), de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, en relacion con el primer parrafo del articulo 1° de la Constitucién Politica de los
Estados Unidos Mexicanos.
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