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1. INTRODUCCION

El articulo 1o. constitucional, a partir de la reforma constitucional de 2011,
establece lo siguiente:

Articulo lo.

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

Las normas relativas a los derechos humanos se interpretaran de confor-
midad con esta Constitucion y con los tratados internacionales de la mate-
ria favoreciendo en todo tiempo a las personas la proteccion mas amplia.

Todas las autoridades, en el &mbito de sus competencias, tienen la obli-
gacion de promover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos
de conformidad con los principios de universalidad, interdependencia, in-
divisibilidad y progresividad. En consecuencia, el Estado debera prevenir,
investigar, sancionar y reparar las violaciones a los derechos humanos, en
los términos que establezca la ley...

* Juez de distrito; doctor en Derecho piblico por la Universidad Carlos III de Ma-
drid.
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Como se desprende de la lectura de dicho precepto constitucional, el
poder de reforma establecid, por un lado, que los derechos humanos de los
mexicanos son los reconocidos tanto en la Constitucion como en los tratados
internacionales adoptados por el Estado, y que se interpretaran favoreciendo
en todo tiempo a las personas la proteccion mas amplia; por otro lado, que
el ejercicio de los derechos humanos no podra restringirse ni suspenderse,
salvo en los casos y bajo las condiciones que esta Constitucion establece.

Esta dicotomia del articulo 1o. constitucional produjo una polarizacion,
de entrada, entre las propias salas de la SCIN. La Primera Sala comenzo a
poner el acento de la reforma constitucional en la apertura internacional de
los derechos humanos y en su eficacia reforzada a partir del principio pro
homine. La Segunda Sala, en cambio, puso el acento en las restricciones a
los derechos humanos. Se envio asi un doble mensaje a jueces y magistrados
y, en general, a todos los operadores juridicos, incluso bajo un esquema de
quejas que ha llegado a poner en riesgo la independencia judicial.

La C.T.293/2011 es una contradiccion de tesis que correspondio resolver
al Pleno de la SCJN cuyo origen es la denuncia que se realizo de dos criterios
interpretativos antagdénicos provenientes de tribunales colegiados de circui-
to, que precisamente habian adoptado posturas interpretativas divergentes
sobre el alcance del articulo 1o. constitucional. De manera que en dicho
asunto el Pleno de la SCJN estaba llamado a resolver, con caracter vincu-
lante, de qué forma debe interpretarse el articulo 1o. de la norma suprema,
concretamente de qué manera se articulan los derechos humanos de fuente
nacional e internacional a la luz del principio pro homine y de las restric-
ciones constitucionales expresas, asi como determinar si la jurisprudencia
interamericana tiene o no caracter vinculante en nuestro sistema juridico.

Una de las virtudes de la resolucion adoptada en la C. T. 293/2011 es
que el Pleno logro superar diferencias y adoptar un acuerdo constitucional
preliminar sobre temas de gran calado progresista, como la cuestion con-
sistente en que los tratados internacionales tienen eficacia constitucional y
la jurisprudencia interamericana cardcter vinculante. Sin embargo, como
veremos, dicho asunto ha sido resuelto a partir de un consenso muy inestable,
pues se ha gestado entre ministros con visiones totalmente antagonicas. Esa
tension ha hecho que resulte muy complejo el entendimiento del alcance de
la resolucion y, por tanto, la eficacia concreta de los derechos humanos de
fuente internacional, asi como del principio pro homine, en nuestro sistema
juridico, lo cual probablemente contintie siendo materia de interpretacion
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en casos futuros; de alli la utilidad de abrir el debate sobre la materia de lo
resuelto en la contradiccion de tesis, con el fin de continuar la deliberacion
sobre temas centrales para el interés de los justiciables. A pesar de ello, lo
cierto es que el Pleno de la SCJN ha dado inicio formal al debate, tal como
se reconoci6 en la sesion del 3 de septiembre de 2013:

SENOR MINISTRO GUTIERREZ ORTIZ MENA: A mi me parece que sin lugar
a dudas, éste no es el fin del debate, yo creo que este debate va a marcar la
Décima Epoca, me parece que es una plataforma de entendimiento inicial
y comun. A mi me parece que falta debatir, por ejemplo, si esas restric-
ciones son reglas de subsuncion o si son reglas de ponderacion, desde mi
punto de vista, son reglas de ponderacion de principios constitucionales;
por eso yo no veo una contradiccion en esta tesis, a mi me parece que des-
de la optica de un principio de ponderacion de principios constitucionales,
lo que se esta buscando ponderar por un lado, es la proteccion de los dere-
chos humanos y por otro lado es el principio democratico...

SENOR MINISTRO PRESIDENTE JUAN N. SILVA MEZA: Yo coincido, pue-
do coincidir esencialmente con lo que acaba de decir el sefior ministro
Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena, en el sentido de que estamos precisamente
en la construccion jurisprudencial de la Décima Epoca, a partir de que esta
Décima Epoca jurisprudencial empieza con las trascendentes reformas
constitucionales en materia de derechos humanos y en materia de amparo,
fundamentalmente.

II. LAS PRIMERAS DISCUSIONES

La C. T. 293/2011 se discuti6 los dias 12, 13 y 15 de marzo de 2012.
En aquella ocasién se votaron los temas procesales, incluyendo la proce-
dencia y la existencia de contradiccion de las tesis. Se tuvo una discusion
en cuanto al fondo del asunto tanto del primero y del segundo tema, y en
relacion con la primera tesis propuesta, lo relativo al que entonces se 1lama-
ba “bloque de constitucionalidad”, votaron a favor del proyecto la sefiora
ministra Olga Sanchez Cordero, los sefiores ministros Cossio Diaz, Valls
Hernandez, el sefior ministro presidente Silva Meza y el ministro ponente
Arturo Zaldivar, si bien en esas votaciones se sostuvo que eran intenciones
de voto; votaron en contra la seflora ministra Luna Ramos, el sefior ministro
Luis Maria Aguilar, el sefior ministro Ortiz Mayagoitia, y el sefior minis-
tro Aguirre Anguiano; también votd en contra, pero manifestando coinci-
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dencias importantes con el proyecto, el sefior ministro Fernando Franco;
por lo que hace al ministro Pardo Rebolledo, no se encontraba el dia de
la votacion en la Sala en virtud de tener una comision de caracter oficial,
pero si participd en la discusion del fondo y manifesto en aquella ocasion
estar de acuerdo con el proyecto en que los derechos humanos de indole
internacional tienen jerarquia constitucional, pero expresamente hizo una
salvedad para que en aquellos casos en que hubiera una prohibicién o una
limitacion en la Constitucion, habia que atenerse a esa prohibicion. En ese
momento, ante practicamente una votacion empatada, el ministro ponente
retir6 el proyecto. En ese tiempo no integraban el Pleno los sefiores minis-
tros Pérez Dayéan y Gutiérrez Ortiz Mena.

Posteriormente, en sesion del lunes 26 de agosto de 2013 el ministro
ponente Arturo Zaldivar elabor6é un nuevo proyecto en el que, en esencia,
eliminé la denominacidn de bloque de constitucionalidad, y propuso que los
derechos humanos contenidos en la Constitucion y en los tratados interna-
cionales constituyen el pardmetro de control de regularidad constitucional.
En ese sentido, el proyecto propuso que la reforma constitucional de junio
de 2011 al articulo 1o. constitucional vino a constitucionalizar los derechos
humanos de fuente internacional, lo que ha dado lugar a un catalogo de de-
rechos, una masa de derechos, una red de derechos, que debe relacionarse
entre si, en términos de armonizacidon y de coordinacion, a través de la
interpretacion conforme y el principio pro persona a que alude el segundo
parrafo del articulo lo. constitucional, y no puede referirse o relacionarse
en términos de jerarquia, porque el articulo 1o. constitucional deriva de la
intencidn del poder revisor de la Constitucion de poner a la persona en el
centro de toda la ingenieria constitucional, reconociendo, derivado de la
dignidad de la persona humana, un catalogo de derechos humanos, y estos
derechos humanos deben tener la misma validez y relacionarse en estos
términos, porque de otra manera seria sostener que hay derechos humanos
de primera y derechos humanos de segunda; que hay derechos humanos
para una dignidad de primera y otros derechos humanos para una digni-
dad de segunda. En esencia, el proyecto del ponente propuso lo siguiente:
a) los derechos humanos reconocidos en la Constitucion y en los tratados
de los cuales México sea parte, integran un mismo conjunto o catalogo de
derechos; b) este catdlogo de derechos humanos forma el pardmetro de va-
lidez de todo el orden juridico mexicano; ¢) dicho catadlogo debe utilizarse
para la interpretacion de cualquier norma relativa a los derechos humanos;
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d) las relaciones entre los derechos humanos que integran este conjunto
deben resolverse partiendo de la interdependencia y la indivisibilidad de
los derechos humanos, lo que excluye la jerarquia entre unos y otros, asi
como del principio pro persone, entendido como herramienta armoniza-
dora y dindmica que permite la funcionalidad del catalogo constitucional
de derechos humanos. En ese orden de ideas, el ministro ponente Zaldivar
afirm¢é que defender los derechos humanos constitucionalizados es defender
a la Constitucion misma; no hay conflicto alguno entre derechos humanos
constitucionalizados y Constitucion.

La discusion del proyecto del ministro Arturo Zaldivar comenzé a gene-
rar una polarizacion entre los integrantes del Pleno de la SCJN, en la que,
desde nuestro punto de vista, se distorsiond la materia de la contradiccion
de tesis, ya que la discusion, en lugar de versar sobre la articulacion de los
derechos humanos de fuente nacional e internacional a la luz del principio
pro homine, consistio mas bien en determinar si el principio de suprema-
cia constitucional debia prevalecer o no sobre los tratados internacionales
sobre derechos humanos, por lo que se paso por alto, desde luego, que el
contenido del articulo 1lo. constitucional que expresamente prevé la aper-
tura y eficacia de los derechos humanos de fuente internacional, ya estaba
vigente a partir de junio de 2011.

En sesion del lunes 2 de septiembre de 2013, el ministro ponente Arturo
Zaldivar anuncio6 que el pasado viernes (30 de agosto) present6 a los sefio-
res ministros una propuesta de modificacion del proyecto a fin de construir
una opinion consensuada en la que cada ministro cederia en alguna parte
de sus convicciones juridicas con el objeto de que resultara viable cons-
truir una resolucion sobre el tema de la contradiccion de tesis, de forma
que el ministro ponente, en esencia, propuso que se conservara el rango
constitucional de los derechos humanos de fuente internacional, al tiempo
que se estableciera también que cuando hay una restriccion expresa en la
Constitucion, se tendria que estar a lo que marca la norma constitucional.
Es interesante transcribir esa parte de la version taquigrafica:

MINISTRO ARTURO ZALDIVAR: También quiero expresar mi reconocimien-
to y personal agradecimiento a los integrantes del Tribunal Pleno por el es-
fuerzo que han venido haciendo para que logremos construir una opinion
consensuada de este Tribunal Pleno tratando de ceder para que logremos
avanzar en este tema cuya resolucion es urgente, y este animo colectivo es
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el que provocd, como ya lo dijo el sefior Ministro Presidente, que presen-
tara a ustedes el pasado viernes, una propuesta de modificacion del pro-
yecto... Yo quiero reiterar mi reconocimiento a todos los integrantes del
Tribunal Pleno, porque han venido trabajando y hemos venido trabajando
en construir esta opinion de Pleno y de consenso, tenemos siete Ministros
que se han manifestado por el rango constitucional de los derechos, pero
siete sefiores Ministros también que se han manifestado porque si hay un
limite constitucional tendrd que estarse a la restriccion constitucional; de
tal manera, que si no conciliamos esas dos posturas, es imposible avanzar
en este asunto; de tal suerte que creo que tenemos una responsabilidad de
resolver este tema, de resolverlo con la mayor seriedad y de la mejor forma
posible, y para ello es importante que todos nos acerquemos, que cedamos
y que formemos una opinidon que no necesariamente es la de cada uno de
nosotros, aunque pudiera —producto final— coincidir estrictamente con
la opinidn de alguno de ustedes.

En tal sentido, recogiendo estas opiniones de siete de los sefiores Mi-
nistros integrantes de este Tribunal Pleno, envié a ustedes una propuesta
de modificacion del proyecto en la cual se conserva el rango constitucional
de los derechos humanos de fuente internacional, pero se establece tam-
bién que cuando hay una restriccion expresa en la Constitucion, se tendra
que estar a lo que marca la norma constitucional. Esta es la propuesta,
entendiendo que algunos de los sefiores Ministros —si es que la votan a
favor— hardn un voto concurrente explicando por qué una postura que no
necesariamente es la suya, la votarian favorablemente, yo haria lo mismo
por lo que hace a este ultimo tema, pero entiendo que lo importante es
avanzar en una opinioén de Corte que permita dar claridad y certeza, y que
nos permita acercarnos en un tema tan delicado en el que aparentemente
tenemos opiniones tan distintas, pero que el esfuerzo, el dialogo y la cons-
truccion de todos ustedes ha hecho posible esta propuesta que no es mia, es
una propuesta que he comentado casi con la totalidad del Tribunal Pleno, y
que someto a su amable consideracion. Gracias sefior Ministro Presidente.

III. TEMAS RESUELTOS EN LA C. T. 293/2011: EL CONSENSO
Y LA CRITICA CENTRAL DE LA RESOLUCION

En resumen, podriamos establecer que en la C. T. 293/2011, resuelta
finalmente los dias 2 y 3 de septiembre de 2013, el Pleno de la SCJN inter-
preto el articulo 1o. de la norma suprema, y por una votacion mayoritaria
de diez ministros contra uno, resolvio lo siguiente:
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1) Los derechos humanos reconocidos en la Constitucion y en los trata-
dos internacionales adoptados por el Estado mexicano conforman el
parametro de validez de toda la actuacion publica.

2) Los posibles conflictos y antinomias entre derechos humanos reconoci-
dos en la Constitucion y en los tratados internacionales adoptados por
el Estado mexicano deben resolverse de acuerdo con el principio de la
norma mas favorable a la persona humana (principio pro homine) y no
en términos jerarquicos; con una excepcion: cuando en la Constitucion
haya una restriccion expresa al ejercicio de los derechos humanos se
debera estar a lo que indica la norma constitucional.

3) Asimismo, por una votacion sorpresiva de seis votos contra cinco, el
Pleno de la SCJN resolvié que la jurisprudencia de la Corte IDH tiene
caracter vinculante (en el sentido interamericano del concepto), tanto
la derivada de asuntos contra el Estado mexicano como la producida
en asuntos frente a los demas Estados miembros.'

Vale la pena transcribir esa parte de la discusion, ya que mientras, por un lado,
se propuso que la eficacia constitucional de los tratados internacionales encontraba co-
mo excepcion las restricciones constitucionales expresas (lo que generd que el ministro
Cossio votara en contra), esa ultima condicionante fue eliminada —al momento de la
discusion— del tema relativo al valor vinculante de la jurisprudencia interamericana, lo
que ocasioné que el ministro Cossio se sumara a esa propuesta y se consiguiera la mayo-
ria de seis votos contra cinco, segun puede apreciarse de la version taquigrafica: “SENOR
MINISTRO ZALDIVAR LELO DE LARREA: Gracias sefior Ministro Presidente. Seforas y se-
flores Ministros, el rubro de la tesis que se sugiere y se propone a ustedes es la siguiente:
«LA JURISPRUDENCIA EMITIDA POR LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS
ES VINCULANTE PARA LOS JUECES MEXICANOS SIEMPRE QUE SEA MAS FAVORABLE A LA
PERSONA». Una primera aclaracion que debemos hacer es que aqui estamos en presencia
de los asuntos jurisdiccionales resueltos por la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos, en los cuales México no ha sido parte, porque este Tribunal ha entendido que en
los asuntos en que México es parte, las sentencias de la Corte Interamericana son obli-
gatorias en sus términos. Una segunda cuestion que valdria la pena aclarar, que se trata
de explicar en el proyecto, es que debemos entender esta vinculacion no en el sentido
tradicional que en México hemos entendido jurisprudencia obligatoria y tesis aislada o
entender esta vinculacion en un sentido fuerte, como el que no ampliarla pudiera traer
responsabilidad a los juzgadores, sino simple y sencillamente entenderla en un concepto
interamericano, como un dialogo entre Cortes, en el cual, tanto las Cortes nacionales
como la Corte Interamericana van estableciendo —en este didlogo constructivo— la de-
fensa de los derechos fundamentales y los derechos humanos partiendo de aquello que
es mas favorable a la persona... Por supuesto que en caso de ser aprobado el proyecto,
tendriamos que hacer un ajuste para excluir de esta vinculacion, aquellos casos en que
haya una norma expresa, una restriccion de la Constitucion —porque entiendo que ese
es el criterio mayoritario— no obstante que esto nos podria generar algunos problemas,
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Sobre los temas 1 y 2, el ministro Jos¢é Ramoén Cossio votd en contra
y estim6 que la decision resultaba contradictoria, ya que, por un lado, se
reconoce que los derechos de fuente nacional e internacional forman parte
de la Constitucion y constituyen el parametro de validez de la actuacion

porque ciertamente las propias Constituciones son materia de analisis, de convencionali-
dad por parte de la Corte Interamericana, pero entiendo que ese es el criterio que tienen
al menos siete de los integrantes del Tribunal Pleno, y me parece que si queremos que
las dos tesis tengan alguna logica habra que darles este sentido. SENOR MINISTRO COSS{O
DiAZ: Gracias sefior Ministro Presidente. Al referirnos a los temas anteriores yo ya habia
anunciado cudl va a ser el sentido de mi votacion, simplemente lo quiero dejar en claro.
Yo voy a votar en contra también de este criterio —y creo que el ministro Zaldivar lo aca-
ba de decir con mucha claridad— porque habria que hacerle un agregado, yo decia la vez
pasada —en estos dias— que el rubro completo tendria que leerse asi «LA JURISPRUDEN-
CIA EMITIDA POR LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS ES VINCULANTE
PARA LOS JUECES MEXICANOS SIEMPRE QUE SEA MAS FAVORABLE A LA PERSONA, SALVO
QUE EN EL CASO EXISTA UNA DISPOSICION CONSTITUCIONAL QUE ESTABLEZCA UNA RES-
TRICCION EXPRESA». Yo no puedo compartir este punto de vista, a mi me parece que el
principio pro persona no es un minimo, es un criterio de maximizacion interpretativa
de los derechos humanos y creo que esa tesis, con este agregado que es la consecuencia
natural de lo que se acaba de votar, a mi parecer no es lo que se desprende de nuestro
articulo lo. constitucional, y consecuentemente por esto votaré en contra. Quiero aclarar,
yo estaba también de acuerdo con el rubro originario: «ES VINCULANTE PARA LOS JUECES
MEXICANOS SIEMPRE QUE SEA MAS FAVORABLE A LA PERSONA». Si hasta ahi estuviera la
tesis, como estaba originalmente planteada, yo hubiera estado de acuerdo con el proyecto,
pero con los cambios que se le han hecho y como mera consecuencia de ello estoy en
contra de esta propuesta. Gracias seflor Ministro Presidente. SENOR MINISTRO ZALDIVAR
LELO DE LARREA: Gracias sefior Ministro Presidente. Como bien decia el sefior Ministro
Pardo Rebolledo, yo ofreci ajustar el proyecto en esta parte, en caso de que hubiera una
mayoria a favor de la vinculacion de las sentencias de la Corte Interamericana, en aque-
llos asuntos en que México fue parte. Como no es asi, porque hay seis Ministros que se
han pronunciado en contra, yo someteria a la votacion del Pleno la tesis original, la que
viene en el proyecto en esta parte que no ha sido modificado y en su caso, obviamente me
ofrezco a elaborar el engrose, en los términos que ha manifestado la mayoria y elaborar
un voto particular o de minoria, en caso de que se puedan sumar algunos de los sefiores
Ministros. Ya no quisiera entrar en una discusion sobre el aspecto de fondo, que creo
que lo hemos discutido de manera reiterada en muchos asuntos. Simplemente si quiero
manifestar —tampoco es momento de discutirlo— que lo que acabamos de resolver hoy,
en modo alguno modifica la obligacion que tiene el Estado mexicano de cumplir las
sentencias de la Corte Interamericana, en aquellos asuntos en que ha sido parte. SENOR
MINISTRO PRESIDENTE: A usted sefior Ministro Zaldivar Lelo de Larrea. Si ninguno de
los sefiores Ministros quiere hacer uso de la palabra, vamos a someterlo a votacion sefior
Secretario, a favor o en contra de la propuesta original del proyecto que es a la que vuelve
el sefior Ministro ponente Zaldivar Lelo de Larrea. SECRETARIO GENERAL DE ACUERDOS:
Si sefior Ministro Presidente. SENOR MINISTRO GUTIERREZ ORTIZ MENA: A favor de la
propuesta original. SENOR MINISTRO COSS{O DiAz: Con la propuesta original. SENORA MI-
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publica, de manera que para los conflictos y antinomias entre derechos
humanos debe descartarse la regla de jerarquia y resolverse en términos
del principio pro homine; empero, tratandose de las llamadas restricciones
constitucionales expresas a los derechos humanos se vuelve a acudir a las
reglas de jerarquia, pues se obliga al operador juridico a aplicar la norma
constitucional de produccion nacional, y se deja de lado el principio pro
homine a esos efectos.?

En términos generales, las voces criticas de la decision han resaltado
que la mayoria de ministros reconoce que los derechos humanos de fuente
internacional son parte de la Constitucion, lo que tiene por consecuencia
que conformen el parametro de validez de toda la actuacion publica y ad-
quieran jerarquia constitucional, mientras que se obliga a los jueces y al
operador juridico a otorgar prevalencia a las restricciones constitucionales
expresas en caso de antinomia, lo que produce, de un lado, un estado de
incumplimiento al derecho internacional mediante la invocacion del derecho
interno; de otro lado, que se descarte en términos absolutos el principio pro
homine en casos de antinomia y conflicto frente a las restricciones consti-
tucionales expresas, de manera que en lugar de respetarse el contenido del
articulo lo. constitucional, que obliga al operador juridico a favorecer la
proteccion mas amplia a la persona, en realidad se ha optado por un sistema
opuesto que busca favorecer las restricciones constitucionales expresas por
encima de los derechos humanos, por lo que resulta vaciado de contenido
el ntcleo esencial de la reforma constitucional de 2011, lo cual ademas pa-

NISTRA LUNA RAMOS: En contra. SENOR MINISTRO FRANCO GONZALEZ SALAS: En contra.
SENOR MINISTRO ZALDI{VAR LELO DE LARREA: Con el proyecto original. SENOR MINISTRO
PARDO REBOLLEDO: En contra del proyecto. SENOR MINISTRO AGUILAR MORALES: En
contra de la propuesta y reconociendo, desde luego, que las sentencias que condenan al
Estado mexicano si son vinculantes. SENOR MINISTRO VALLS HERNANDEZ: Como lo ex-
presé en mi intervencion, estoy con el proyecto. SENORA MINISTRA SANCHEZ CORDERO:
Con el proyecto original. SENOR MINISTRO PEREZ DAYAN: En contra. SENOR MINISTRO
PRESIDENTE SILVA MEZA: Con el proyecto original. SECRETARIO GENERAL DE ACUERDOS:
Sefior Ministro Presidente, me permito informarle que existe una mayoria de seis votos a
favor de la propuesta original del proyecto”.

2 “SENOR MINISTRO COSSiO DiAz: Entonces, creo que es bastante —al menos para
mi, y lo digo con mucho respeto— simple entender que si tengo por un lado derechos
constitucionales, y del otro lado tengo derechos convencionales, y van a prevalecer las
restricciones, limitaciones que tengan los derechos constitucionales, el principio pro per-
sona yano juega como un equilibrador o como un universalizador, si cabe esta expresion,
si no tiene una posicion prioritaria, ni siquiera lo de jerarquica respecto a los derechos
convencionales”.
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receria inconvencional por ser contrario a la jurisprudencia interamericana
(vinculante) que ha establecido que los Estados miembros deben ajustar su
Constitucion nacional a la CADH.?

A las objeciones que apelaron por la interpretacion contradictoria contenida
en el proyecto, el ministro Arturo Zaldivar, en sesion del 3 de septiembre
de 2013, sostuvo lo siguiente:

SENOR MINISTRO ZALD{VAR LELO DE LARREA: Me parece que no es asi, no
hay ninguna contradiccion, se puede validamente sostener el rango cons-
titucional de los derechos y establecer que se estard a los limites consti-
tucionales o se puede sostener el rango constitucional de los derechos y
establecer la ponderacion de valores y de principios o se puede establecer
el rango constitucional de los derechos y que siempre tendran que interpre-
tarse las limitaciones en un sentido proteccionista y garantista. Me parece
que la decision que estamos tomando en este momento por diez votos, es
una decision que implica un avance importante; se establece con juris-
prudencia obligatoria por primera vez en nuestro pais, que los derechos
humanos de fuente internacional tienen rango constitucional, y esto —me
parece que no es un logro menor— es un avance muy trascendente... una
masa de derechos que tendran que aplicar a partir de ahora todos los jueces
del pais de manera obligatoria...

IV. DESCIFRANDO EL CONSENSO...

Ha sido complejo establecer si las restricciones constitucionales expresas
a los derechos humanos son excepciones a la regla general del principio pro
homine, o bien si el principio pro homine es la excepcion a la regla de las

> De la obligacion de respeto al contenido de los derechos fundamentales reconoci-

dos en la CADH dimana el deber de los Estados de adecuar su Constitucion nacional al
Pacto de San José. De manera que si el Estado mantiene vigente la norma constitucional
que permite la censura cinematografica, falta al deber de respetar los derechos garantiza-
dos convencionalmente (libertad de pensamiento y expresion), de conformidad con los
articulos 1.1 y 2 del Pacto de San José.

“88. En el presente caso, al mantener la censura cinematografica en el ordenamiento
juridico chileno (articulo 19, nimero 12, de la Constitucion Politica y Decreto Ley nu-
mero 679) el Estado esta incumpliendo con el deber de adecuar su derecho interno a la
Convencidon de modo a hacer efectivos los derechos consagrados en la misma, como lo
establecen los articulos 2 y 1.1 de la Convencion”. Caso “La Ultima Tentacién de Cristo”
(Olmedo Bustos y otros) vs. Chile, Fondo, reparaciones y costas, sentencia del 5 de febre-
ro de 2001, serie C, num. 73.
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restricciones constitucionales expresas contenidas en la norma suprema,
maxime que ambas normas estan plasmadas en el articulo 10. constitucio-
nal en un mismo momento constituyente. Asimismo, podriamos establecer
que existe un principio en diversas latitudes que justifica la modulacion del
control judicial de la obra del legislador democratico, a través de distintas
técnicas (centralizacion absoluta y relativa, principio de interpretacion con-
forme, relativizacion de los efectos de las sentencias, entre otros), lo cual
resulta de mayor justificacion cuando son las normas constitucionales las
que son materia de control judicial.

También se ha pensado que seria muy grave que un juez (poder consti-
tuido) desaplique una norma (restriccion) constitucional expresa (disefiada
por los representantes populares de todo el Estado mediante votacion ca-
lificada) a partir de su propio criterio interpretativo de las normas interna-
cionales sobre derechos humanos (autorizadas por el Senado por mayoria
simple), especialmente considerando el caracter indeterminado de aquéllas
y particularmente cuando es inexistente alglin criterio jurisprudencial con-
vencional a esos efectos. Es también muy grave que se constitucionalizara
el autoritarismo, y que la Constitucion se “utilizara” como continente de
una voluntad que en forma autoevidente resulta antagonica a los intereses
de la persona humana, a pesar de que en esa tarea intervengan las ramas
representativas del Estado, particularmente en momentos en que la partido-
cracia es un riesgo latente dentro del Estado contemporaneo. A ese respecto,
se ha afirmado que si no hay democracia (en el autoritarismo) dificilmente
se puede ser contramayoritario.* Al tiempo que, en todo caso, no debemos
olvidar que la eficacia de los tratados sobre derechos humanos aprobados
por mayoria simple por el Senado ha sido reforzada por el principio pro
homine y la apertura constitucional al derecho internacional introducida
(por mayoria cualificada) en el articulo 1o. de la norma suprema.

Es muy claro que la Constitucion contempla diversas restricciones cons-
titucionales expresas a los derechos humanos. Tanto las restricciones consti-
tucionales expresas como los derechos humanos y el principio pro homine
estan reconocidos en la norma suprema, lo que exige un particular balance

4 Si no hay democracia (en el autoritarismo) dificilmente se puede ser contramayo-
ritario. El control judicial es un sistema enfocado en los derechos y libertades, mas que
en la participacion; un sistema que trata de minimizar la tirania, mas que de maximizar
la participacion. Brown, Rebecca L., “Accountability, Liberty, and the Constitution”, Co-
lumbia Law Review, vol. 98, nim. 3, 1998.
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interpretativo para su mutua coexistencia. A final de cuentas siempre es
vital un equilibrio adecuado entre democracia formal y democracia sus-
tantiva. Las restricciones constitucionales expresas no desaparecen a par-
tir de la introduccion del principio pro homine en la norma suprema. Sin
embargo, las restricciones constitucionales expresas no son absolutas, es
decir, no constituyen figuras metaconstitucionales. Todas las restriccio-
nes constitucionales expresas, inclusive en nuestra particular democracia,
estan rodeadas de garantias y derechos que deben observarse para que la
aplicacion de aquéllas resulte valida. Por ejemplo, la orden de cateo sera
valida solamente si estd fundada y motivada y su objeto es delimitado
por la autoridad competente (inconstitucionalidad de la orden genérica);
la expropiacion sera valida si respeta el derecho de audiencia previa; el
arraigo penal serd valido si respeta las garantias de fundamentacion y mo-
tivacion a la luz del principio de presuncion de inocencia en una medida
suficiente; la separacion de policias sin posibilidad de reinstalacion requiere
de la existencia de una orden escrita (no verbal) de autoridad existente y
competente, entre otras. En ese sentido, resulta claro que el alcance de las
restricciones constitucionales expresas debe definirse en forma casuistica,
sistematicamente y a la luz de los derechos y garantias que condicionan la
validez de su aplicacion en los casos concretos; esto ultimo (el casuismo)
es una cuestion factica, mas alla de cualquier prescripcion juridica, ante la
imposibilidad de predeterminar la validez de todos los futuros actos concre-
tos de aplicacion de las respectivas restricciones constitucionales expresas.

En ese orden de ideas, es posible afirmar que las restricciones consti-
tucionales expresas no desaparecen a partir del principio pro homine, ni
tampoco podriamos sefialar que los jueces deban desaplicarlas a la luz de
su propio criterio interpretativo. Sin embargo, el principio pro homine si
orillara a los juzgadores a exigir que los actos de aplicacion de las restriccio-
nes constitucionales expresas observen las condiciones de validez (legales,
internacionales y constitucionales) exigidas a esos efectos, so pena de que
tales actos de aplicacion (decreto expropiatorio, orden de cateo, orden de
arraigo, etcétera) sean declarados invalidos en los casos concretos respectivos.

Desde esa oOptica, podriamos afirmar que “el consenso” del Pleno ven-
dria a significar que la dimension interpretativa del principio pro homine o
el deber de exclusion de interpretaciones que restrinjan injustificadamente
derechos humanos, es aplicable a todos los ¢rdenes juridicos (constitucio-
nal, federal, local, Distrito Federal y municipal) respecto de la actuacion
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de todos los poderes publicos (incluida la Constitucion misma y las res-
tricciones constitucionales expresas). Ahora bien, la opinion conjunta de
los ministros revela dudas sobre la cuestion relativa a si las restricciones
constitucionales expresas deben o no interpretarse a la luz de la Constitucion,
de los tratados y/o del principio pro homine. Al parecer, los 10 ministros de
la mayoria estan divididos. Hay algunos ministros (de la mayoria) que no
aceptan que las restricciones constitucionales expresas deban interpretar-
se, sino que su aplicacion es un imperativo categorico. Sin embargo, otros
ministros (también de la mayoria) opinan que inclusive las restricciones
constitucionales expresas deben interpretarse de una manera sistematica,
progresiva, teleoldgica e incluso favorable a la persona humana a la luz de
la Constitucion y de los tratados internacionales, dado que dichas restric-
ciones se encuentran insertas dentro de un contexto democratico constitu-
cional, dentro de un sistema en donde tales restricciones coexisten y estan
delimitadas por diversos derechos y garantias (también constitucionales,
e igualmente aprobados por todas las legislaturas). Por ende, una posible
interpretacion del consenso podria consistir en que las restricciones consti-
tucionales expresas deben interpretarse —si no se admitiera que a la luz de
los tratados internacionales dada la votacion—° cuando menos a partir
de los derechos y garantias constitucionales que la rodean.

Por su parte, la dimension normativa del principio pro homine o deber
de desaplicacion de normas contrarias a derechos humanos es aplicable a
todos los ordenes juridicos (constitucional, federal, local, Distrito Federal
y municipal) respecto de practicamente casi toda la actuacion de todos
los poderes publicos, excepto frente a las restricciones constitucionales
expresas del constituyente y del poder de reforma, ya que los operadores
juridicos, por regla general, no estarian en posibilidad de desaplicarlas en
los casos de su conocimiento. De manera que solamente el juez interna-
cional podria no desaplicar la restriccion constitucional expresa, aunque
si declarar los actos del Estado que la han establecido contrarios a los

Aqui cobraria sentido el voto del ministro José Ramén Cossio; esta contradiccion
expuesta en el sentido de que o las normas sobre derechos humanos de fuente interna-
cional son parte de la Constitucion, y por ende deben utilizarse como parametro inter-
pretativo de todo el conjunto; o bien, en caso de que las restricciones constitucionales
prevalezcan en términos absolutos, tendria que reconocerse que en realidad las normas
de fuente internacional no son parte de la Constitucion.

® He aqui la contradiccion anunciada por el ministro José Ramén Cossio, y aqui
también la protesta de las organizaciones de derechos humanos.
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derechos humanos de produccion externa aplicables, momento en el cual
el poder de reforma y todos los poderes publicos implicados habrian de
actuar en consecuencia. Es en este momento en que, por excepcion, la
vertiente normativa (desaplicacion de la norma constitucional por el juez
nacional) del principio pro homine podria actualizarse tratindose de res-
tricciones constitucionales expresas. En otras palabras, excepcionalmente
el juez nacional podria desaplicar una restriccion constitucional expresa
ante la existencia de una sentencia condenatoria de la Corte IDH contra el
Estado mexicano que declare la inconvencionalidad de dicha restriccion
constitucional expresa; o bien ante la existencia y aplicabilidad de juris-
prudencia interamericana (vinculante) a esos efectos. Desde ese punto de
vista podriamos afirmar que el deber de adecuar la Constitucion nacional
a la CADH no ha quedado descartado, aunque se ha centralizado, de algu-
na manera, pues la desaplicacion por parte del juez nacional de la norma
(restriccion) constitucional expresa podria fundamentarse exclusivamente
en el enjuiciamiento previo realizado por la Corte IDH en una sentencia
condenatoria contra el Estado mexicano.

V. (ES INCONVENCIONAL LA RESOLUCION DICTADA
ENLA C. T. 293/2011? HACIA LA CONCRECION DEL DIALOGO
JURISPRUDENCIAL ENTRE SCJN Y CORTE IDH

Es verdad que la jurisprudencia interamericana (vinculante) ha estable-
cido que los Estados miembros deben ajustar su Constitucion nacional a la
CADH.” Es cierto que todo el derecho nacional debe respetar el Pacto de
San José, sin distincion alguna basada en el tipo de fuente interna ni de su

7 De la obligacion de respeto al contenido de los derechos fundamentales reconoci-
dos en la CADH dimana el deber de los Estados de adecuar su Constitucion nacional al
Pacto de San José. De manera que si el Estado mantiene vigente la norma constitucional
que permite la censura cinematografica, falta al deber de respetar los derechos garantiza-
dos convencionalmente (libertad de pensamiento y expresion), de conformidad con los
articulos 1.1 y 2 del Pacto de San José. “88. En el presente caso, al mantener la censura
cinematografica en el ordenamiento juridico chileno (articulo 19, nimero 12, de la Cons-
titucion Politica y Decreto Ley num. 679) el Estado estd incumpliendo con el deber de
adecuar su derecho interno a la Convencion de modo a hacer efectivos los derechos con-
sagrados en la misma, como lo establecen los articulos 2 y 1.1 de la Convencion”. Caso
“La Ultima Tentacion de Cristo” (Olmedo Bustos y otros) vs. Chile, Fondo, reparaciones
y costas, sentencia del 5 de febrero de 2001, serie C, num. 73.
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jerarquia nacional (reglamentaria, legal, constitucional), puesto que la Corte
IDH ha encomendado esa funcion de adecuacion al Estado en forma integral
(a todos los poderes publicos), incluidos los jueces nacionales a través del
llamado control de convencionalidad (de actos, omisiones, reglamentos,
leyes, normas constitucionales, etcétera).

Sin embargo, también es verdad que no todas las restricciones constitu-
cionales expresas son, en automatico, contrarias a la CADH. Se nos ocu-
rren, de entrada, tres supuestos (podria haber mas) en que el tema de las
restricciones constitucionales expresas no genere conflictos convencionales:

a) Restricciones constitucionales expresas comprendidas dentro del

margen de apreciacion de los Estados miembros. Hay restricciones
constitucionales expresas que quedarian comprendidas dentro del
margen de apreciacion de los Estados miembros en los casos en que
su idiosincrasia cultural, politica, social o econdmica asi lo justificara.
Por ejemplo, aquella restriccion constitucional establecida —antes
de su reforma— frente al derecho a ser votado de los ciudadanos en
México, consistente en que solamente podrian participar en las elec-
ciones presidenciales a través de partidos politicos (y no mediante
candidaturas independientes), fue declarada valida a la luz de la CADH
en el caso Castarieda.

b) Restricciones constitucionales expresas equivalentes a las restriccio-

8

nes convencionales. Por ejemplo, tanto la SCJN como la Corte IDH
han reconocido que la funcion social de la propiedad es un elemento
fundamental para el funcionamiento de la misma, y es por ello que
el Estado, a fin de garantizar otros derechos fundamentales de vital
relevancia para una sociedad especifica, puede limitar o restringir el
derecho a la propiedad privada, respetando siempre los supuestos con-
tenidos en la norma del articulo 21 de la Convencion, y los principios
generales del derecho internacional. El derecho a la propiedad no es
un derecho absoluto, pues en el articulo 21.2 de la Convencién se
establece que para que la privacion de los bienes de una persona sea
compatible con el derecho a la propiedad, debe fundarse en razones
de utilidad publica o de interés social, asi como sujetarse al pago de
una justa indemnizacion.?

Caso Salvador Chiriboga vs. Ecuador, Excepcion preliminar y fondo, sentencia

del 6 de mayo de 2008, serie C, num. 179.



266 FERNANDO SILVA GARCIA

¢) Restricciones constitucionales expresas que respetan los principios
de legalidad, proporcionalidad y razonabilidad juridica. Por ejemplo,
en forma similar a lo dispuesto en el articulo 11 de la Constituciéon
mexicana, la Corte IDH ha establecido que el derecho de circulacion
y de residencia, incluido el derecho a salir del pais, puede ser obje-
to de restricciones de conformidad con lo dispuesto en los articulos
22.3 y 30 de la Convencion. Sin embargo, es necesario que dichas
restricciones se encuentren expresamente fijadas por ley, y que estén
destinadas a prevenir infracciones penales o a proteger la seguridad
nacional, la seguridad o el orden publico, la moral o la salud publicas
o los derechos y libertades de los demas, en la medida indispensable
en una sociedad democratica.’

Como se puede apreciar, es posible que la Corte IDH no declare, en au-
tomatico, inconvencional la actuacion del Estado por causa de la resolucion
dictada en la C. T. 293/2011, ya que existen diversos supuestos en que las
restricciones constitucionales expresas podrian tener cabida en los para-
metros de validez de la CADH, siendo que los elementos centralizadores
de la facultad de desaplicacion de la Constitucion nacional, a partir de la
exigencia de una sentencia condenatoria de la Corte IDH a esos efectos,
inclusive podrian considerarse razonables desde la perspectiva de los equi-
librios necesarios entre democracia formal y sustantiva antes expuestos, en
cuyo caso el tribunal interamericano habria de ceder si apelamos a la realidad
del didlogo jurisprudencial pretoriano. En ese sentido, la Corte IDH tal vez
podria validar una modulacion del control de convencionalidad tratandose
de normas constitucionales, aunque podria igualmente imponer condiciones
adicionales (a propdsito de ese didlogo), como podria ser la autorizacién
del control judicial ante una eventual restriccion constitucional expresa
absoluta (irrespetuosa de los estandares de proporcionalidad), o bien ante
una restriccion constitucional expresa que pese sobre la integridad personal
de los individuos, habida cuenta que ha establecido en su jurisprudencia
que existen derechos humanos que no estan sujetos a restriccion alguna,
es decir, que existe una prohibicion de tortura, tratos o penas crueles, in-
humanos o degradantes.”

° Caso Ricardo Canese vs. Paraguay, Fondo, reparaciones y costas, sentencia del 31
de agosto de 2004, serie C, num. 111.
10" «Salvo algunos derechos que no pueden ser restringidos bajo ninguna circunstan-
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VI. (ES VIABLE MAXIMIZAR EL VOTO CONSERVADOR?

Los ministros del bloque conservador cedieron en la idea consistente en
que los derechos humanos de fuente internacional tienen eficacia constitu-
cional, y conforman, junto con los derechos humanos de fuente nacional, el
parametro de validez de toda la actuacion publica, que desde luego deben
respetar todos los jueces y operadores juridicos del pais en forma obliga-
toria. Los ministros del bloque progresista cedieron en la idea consistente
en que los juzgadores y operadores juridicos nunca pueden desaplicar las
restricciones constitucionales expresas, con independencia de que resulte
mas favorable para la persona alguna norma sobre derechos humanos de
fuente internacional. A nuestro juicio, una lectura congruente del consenso
implicaria que los derechos humanos de fuente constitucional e internacional
conforman el parametro de validez de toda la actuacion publica, sin que ello
implique facultades para desaplicar y desconocer en términos absolutos las
restricciones constitucionales expresas.

Ahora bien, los temas inciertos son dos: ¢ las restricciones constitucionales
expresas son interpretables?, ;los actos de aplicacion y leyes secundarias
de desarrollo de las restricciones constitucionales expresas estan sujetas a
las condiciones de validez previstas en los tratados internacionales sobre
derechos humanos y en la Constitucion?

Es muy probable que el bloque conservador intente maximizar los efec-
tos de las restricciones constitucionales expresas, a través de tres ideas
principales:

1) Las restricciones constitucionales expresas no son interpretables, por
lo que deben aplicarse categéricamente en sus términos expresos.

2) Las restricciones constitucionales expresas prevalecen frente a cualquier
derecho humano constitucional e internacional, en caso de antinomia.

3) Las restricciones constitucionales expresas son un imperativo ca-
tegdrico, en donde quiera que se encuentre, sea en la Constitucion,
sea que se replique en una ley secundaria de desarrollo o en un acto
de aplicacion, por lo que debe prevalecer en términos absolutos; de

cia, como el derecho a no ser objeto de tortura o de tratos o penas crueles, inhumanos
o degradantes, los derechos humanos no son absolutos” (Caso Castaiieda Gutman vs.
Meéxico, Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas, sentencia de 6 de agosto
de 2008, serie C, nim. 184).
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manera que ese contenido de la restriccion en alguna ley secundaria
o acto de aplicacion garantiza su inmunidad frente al control judicial
a la luz de los derechos humanos.

Asi, por ejemplo, el ministro Pérez Dayan, en sesion del 3 de septiembre
de 2013, sostuvo lo siguiente:

SENOR MINISTRO PEREZ DAYAN: Gracias sefior Ministro Presidente. Simple-
mente es para agradecer al seflor Ministro ponente el que me haya atendido
la suplica de eliminar los dos parrafos que le pedi asi lo hiciera que estan
previos al que incorpord, y en debida informacion al resto de los integrantes
de este Tribunal lo hice precisamente, porque esos dos parrafos que se eli-
minan consideraban que en caso de la atencion a las antinomias se atenderia
a los juicios de ponderacion sobre la aplicacion del principio pro persona
cuando el siguiente parrafo pues es concluyente en el sentido de que ante las
antinomias se debe estar a lo que indica la norma constitucional expresa; esto
es, a larestriccion, por eso —de verdad— quiero agradecer al sefior Ministro
que haya quitado estos dos parrafos que —a mi juicio— darian lugar a una
posible confusion en la medida en que el ultimo parrafo que se incluye, es
categorico en ese sentido. Hay antinomia, hay aplicacion categoérica de la
Constitucion. Gracias sefior Ministro Presidente.

Esta postura maximalista del bloque conservador implicaria, basicamente,
dejar sin efectos toda la teoria académica y jurisprudencial sobre interpre-
tacion constitucional, cuya idea central parte de la premisa consistente en
que la norma suprema debe interpretarse como sistema dotado de unidad
de sentido, a través de los métodos interpretativos sistematico, teleoldgico,
progresivo, etcétera, olviddndose que ha quedado muy atras la nocion con-
sistente en que las normas constitucionales pueden interpretarse en forma
literal, aislada y categorica. La Constitucion entera, y no solo la restriccion,
es un imperativo categorico. La restriccion no podria ubicarse por encima
del resto de normas constitucionales (derechos, garantias, principio pro
homine, etcétera).

Asimismo, esa postura conservadora maximalista implicaria dejar de lado
toda manifestacion (interpretativa y normativa) del principio pro homine,
e inclusive dejar sin efectos los derechos humanos de fuente nacional e in-
ternacional, toda vez que serian las restricciones constitucionales expresas
el parametro de validez de la actuacion publica, en lugar de los derechos y
libertades constitucional e internacionalmente reconocidos.
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La gran paradoja que encierra esta postura del bloque conservador consiste
en que ya no es tanto la jerarquia constitucional la que pretenden defender
sino la restriccion propiamente dicha (la voluntad politica de incorporar la
restriccion). Esto es asi, porque en esa defensa de la restriccion, el bloque
conservador llega al extremo de desaplicar una norma constitucional (dota-
da de supremacia), es decir, pretende desaplicar y desconocer, en términos
absolutos, tanto el principio pro homine como el parametro de derechos
humanos de fuente nacional e internacional cuando se encuentren en juego
las restricciones constitucionales expresas. El contenido esencial del para-
metro de derechos humanos consiste en que tiene una eficacia normativa que
irradia a todo el sistema juridico, incluidas las restricciones constitucionales
expresas, que deben interpretarse a la luz de los derechos y garantias que
las rodean. Por su parte, el contenido esencial de la norma constitucional
que incorpora el principio pro homine consiste en erigirse como mecanismo
de solucion de antinomias a favor de la proteccion mas amplia a la persona
humana. El bloque conservador ha interpretado el articulo 1o. de la norma
suprema en el sentido de que las antinomias se resuelven a favor de la res-
triccion constitucional, y no de la persona humana. De manera que en su
defensa de la Constitucion, el bloque conservador intenta sobreponerse a la
Constitucion y vaciar de contenido el articulo 1o. constitucional.

Por otro lado, esa maximizacion del voto conservador llevaria a estimar
que la restriccion constitucional expresa prevalece frente a cualquier norma
de derechos humanos en donde quiera que se encuentre individualizada,
sea en una ley secundaria de desarrollo o en un acto concreto de aplica-
cion. Esa postura llevaria a desplazar el articulo 103 de la Constitucion,
que establece que las leyes secundarias y los actos de autoridad (es decir,
toda manifestacion de los 6rdenes juridicos parciales) deben respetar los
derechos humanos y las garantias reconocidas en la Constitucion y en los
tratados internacionales. Los actos de aplicacion y leyes secundarias de
desarrollo de las restricciones constitucionales expresas estan sujetas a las
condiciones de validez previstas en los tratados sobre derechos humanos
y en la Constitucion, porque asi se ha interpretado el articulo 1o. constitu-
cional por el Pleno de la SCJN en la propia C. T. 293/2011, y toda vez que
el articulo 103 de la norma suprema asi lo ha establecido.

Asimismo, las restricciones constitucionales expresas son interpretables
necesariamente, porque cualquier norma contenida en la Constitucion es
interpretable, cuando menos, a la luz de los métodos sistematico, teleologico,
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progresista, etcétera; al tiempo que, de acuerdo con la propia jurisprudencia
de la SCJN, toda restriccion y limites a los derechos humanos deben respetar
los principios de proporcionalidad y razonabilidad juridica:

GARANTIAS INDIVIDUALES. EL DESARROLLO DE SUS LIMITES Y LA REGULACION
DE SUS POSIBLES CONFLICTOS POR PARTE DEL LEGISLADOR DEBE RESPETAR
LOS PRINCIPIOS DE RAZONABILIDAD Y PROPORCIONALIDAD JURIDICA. De los
criterios emitidos por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion se advierte
que el cumplimiento de los principios de razonabilidad y proporcionalidad
implica que al fijar el alcance de una garantia individual por parte del legis-
lador debe: a) perseguir una finalidad constitucionalmente legitima; b) ser
adecuada, idonea, apta y susceptible de alcanzar el fin perseguido; c) ser
necesaria, es decir, suficiente para lograr dicha finalidad, de tal forma que no
implique una carga desmedida, excesiva o injustificada para el gobernado;
y, d) estar justificada en razones constitucionales. Lo anterior conforme al
principio de legalidad, de acuerdo con el cual el legislador no puede actuar en
exceso de poder ni arbitrariamente en perjuicio de los gobernados (Novena
época, Pleno, jurisprudencia 130/2007, amparo en revision 2146/2005, 27
de febrero de 2007, mayoria de ocho votos).

Al respecto, el ministro presidente Juan N. Silva Meza, en sesion del 3
de septiembre de 2013, afirmo lo siguiente:

SENOR MINISTRO PRESIDENTE JUAN N. SILVA MEZA: Yo también me pronun-
ciaria por estar de acuerdo con el sentido, pero en otro entendimiento, también,
en un entendimiento en donde si nos lleva a la ponderacion necesariamente
del caso por caso, a partir de la consideracién de que las restricciones no
son absolutas, y este Tribunal Pleno ha determinado, lo hemos determinado,
lo determinamos en las Salas, en el Pleno, que ningtin derecho es absoluto,
las restricciones tampoco, y junto a las restricciones siempre hay garantias
y (quién lo tiene que resolver? El juzgador, el intérprete tiene que hacer ese
ejercicio de ponderacion a través de las reglas constitucionales que establece
el lo., para algunos como para mi, ;cual es esta interpretacion que hay que
hacer cuando hay una restriccion expresa al ejercicio de los derechos huma-
nos? Se debera estar a lo que indica la norma constitucional, para mi, nos
conduce en forma directa al sistema de interpretacion establecido por el 1o.
constitucional, ésa es la lectura —desde mi percepcion— y esto nos lleva
necesariamente a llegar a esos ejercicios del caso por caso, de la ponderacion,
de la proporcionalidad, y entrar al sistema interpretativo disefiado por el ar-
ticulo lo. constitucional, en el esquema de estar siempre para privilegiar la
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mejor proteccion de las personas, la mas amplia.. . esta ponderacion la tienen
que hacer los juzgadores al resolver los casos concretos, en una percepcion
de interpretacion del sistema en su integridad, sin soslayar —insisto— la
importancia del principio pro homine, siempre como criterio de ponderacion,
pues toda restriccidn —y con esto cerraria mi intervenciéon— o limitacién
a un derecho humano es: 1) Por principio, excepcional. 2) Se acompaifia de
una garantia, esto es fundamental, y 3) Parte de la base de que la prevalen-
cia de un derecho sobre otro, es siempre y cuando se garantice una mayor
proteccion... Esto me llevard a mi, en principio, a estar de acuerdo con la
propuesta modificada que ahora se hace, en tanto rescata el rango constitu-
cional de los derechos humanos en tratados internacionales, y segundo, el
entendimiento que —desde mi perspectiva— se da a este tratamiento de las
restricciones con base en la Constitucion, ;doénde? En principio, en el 1°
constitucional, y de ahi a donde den, porque si sabemos que hay otras res-
tricciones constitucionales, pero siempre se deberan de ponderar: el arraigo
se tendra que ponderar con otros derechos. El cateo se tendra que ponderar
con otros derechos, y lo que ofrezca mayor proteccion a los derechos de las
personas, tendra que ser el criterio imperante.

El voto del bloque conservador no podria maximizarse sin romper la
logica elemental del constitucionalismo contemporaneo.

VII. CONCLUSIONES: {QUE FUE LO QUE EL PLENO
DE LA SCIN RESOLVIO EN LA C. T. 293/2011?

Creemos que el grado de complejidad de la decision de la SCIN en la
C. T. 293/2011 generara que sus alcances sean interpretables, incluso por
los propios ministros, a lo largo del tiempo y para casos futuros. Como se
sabe, resulta casi imposible que el intérprete de una obra excluya elementos
subjetivos. Reconociendo ese hecho, con base en el analisis expuesto y en
la viabilidad juridica de los temas abordados, proponemos que la C. T.

293/2011 resolvid:

C.T. 293/2011. PLENO DE LA SCIN

1) Derechos humanos de fuente nacional e internacional. Conforman
el parametro de validez de la actuacion publica de todos los 6rdenes
juridicos.
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2) Tratados internacionales sobre derechos humanos. Tienen rango

constitucional. La jurisprudencia de la Corte IDH tiene caracter
vinculante, en los términos del sistema del cual emana.

3) Principio pro homine (dimension normativa). Por regla general,

los operadores juridicos deben elegir la norma mas favorable a los
derechos humanos en caso de conflicto. Por excepcion, los jueces
tienen prohibido desaplicar restricciones constitucionales expre-
sas, a menos que exista sentencia condenatoria de la Corte IDH en
contra del Estado mexicano que declare la inconvencionalidad de
los actos del Estado que incorporaron a aquéllas; o bien que exista
jurisprudencia de la Corte IDH que desautorice en forma evidente
el contenido de tales restricciones.

4) Principio pro homine (dimension interpretativa). Por regla general,

los jueces y operadores juridicos deben interpretar todo el sistema
juridico nacional e internacional de la manera mas favorable a los
derechos humanos. Excepcionalmente, las restricciones constitu-
cionales expresas deben interpretarse —si no se admitiera que a la
luz de los tratados internacionales, dada la votacion de los ministros
dividida en ese aspecto—!'! cuando menos a partir de los derechos
y garantias constitucionales que la rodean.

5) Control judicial integral tratindose de leyes secundarias de desarrollo

y actos de aplicacion de las restricciones constitucionales expresas.
En congruencia con el punto 1, los actos de aplicacion y las leyes
secundarias de desarrollo de las restricciones constitucionales ex-
presas estan sujetos al control judicial integral (maxime que asi lo
establece el articulo 103 constitucional), a la luz de los derechos
humanos de fuente nacional e internacional. C

1" Aqui cobraria sentido el voto del ministro Jos¢é Ramén Cossio. Véase la nota 5.






