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Consejero de la Comisién de Derechos Humanos del Distrito Federal e Investigador
titular en el Departamento de Derecho de la Universidad Iberoamericana Ciudad
de México (uiA). Licenciado en Derecho por el Instituto Tecnoldgico y de Estudios
Superiores de Monterrey campus Chihuahua, maestro en derecho por la Facultad de
Derecho de la Universidad Nacional Auténoma de México (UNAM) y doctor en Dere-
cho por la Universidad Nacional de Educacién a Distancia de Espafia. Diplomado en
derechos humanos y procesos de democratizacién por la Universidad de Chile. Per-

tenece al Sistema Nacional de Investigadores. Entre sus obras esta La incorporacion

de los tratados internacionales sobre derechos humanos en Espaiia y México.

Esta mesa se ocupa de uno de los temas centrales que estan en el debate publico y
motivan la actuacién de los operadores juridicos, desde la Suprema Corte de Justicia
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de la Nacion (scN), los juzgados federales y locales, hasta el Poder Legislativo. Se plan-
tea si a partir de las nuevas claves de interpretacién sobre derechos humanos se confi-
gura lo que en otros contextos se denomina un bloque de constitucionalidad a partir de
la reforma realizada a los dos primeros pdrrafos del articulo 1° de la Constitucion. Esta
discusion tiene dos aproximaciones.

En primer lugar, en el dmbito de las fuentes del derecho hay quienes sostienen que
la interpretacion con respecto a derechos humanos contenida en la Constitucién y los
tratados se encuentra supeditada a la jerarquia de las normas a partir de las fuentes
de produccién o aplicaciéon de ordenamientos.

El segundo enfoque considera que el tema corre por otra ruta, con respeto de la
supremacia constitucional pero sin involucrarse directamente con las fuentes, sino
que a través de las claves interpretativas de las normas de derechos humanos con-
tenidas en la Constitucion y en los tratados internacionales se conforma una masa o
bloque de derechos.

Abogado litigante en diversas materias juridicas. Licenciado en Derecho por la Es-
cuela Libre de Derecho. Fue secretario de Gobernaciéon (2008-2010), diputado fe-
deral, miembro de la Comision Federal Electoral, representante del Partido Accién
Nacional ante el Instituto Federal Electoral, asi como asesor en materia de reformas

al Poder Judicial y del procurador general de la Republica durante la administracion

del presidente Ernesto Zedillo.

Desde mi punto de vista, el tema de la jerarquia normativa y el bloque de constitu-
cionalidad estd razonablemente resuelto en los textos de la Constitucién. Sostengo
que la jerarquia normativa se da en el siguiente orden: en el pinaculo, la Constitucién;
luego los tratados de derechos humanos, seguidos de los tratados internacionales y
las leyes generales, y después las leyes federales y estatales. Posteriormente viene la
siguiente jerarquia normativa: reglamentos, circulares, etcétera, cada una en distintos
ambitos de competencia.

¢Por qué lo asumo asi y por qué creo que no existe una jerarquia idéntica entre los
tratados de derechos humanos y la Constitucion?

Considero que el articulo 1° constitucional nos da diversas claves. En su primer
pdrrafo sefiala:
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En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozaran de los dere-
chos humanos reconocidos en esta Constitucién y en los tratados interna-
cionales de los que el Estado mexicano sea parte, asi como de las garantias
para su proteccion, cuyo ejercicio no podra restringirse ni suspenderse, sal-
vo en los casos y bajo las condiciones que esta Constitucion establece.

Este parrafo resuelve el tema de la jerarquia de manera muy precisa. Si la Cons-
tituciéon puede restringir a los tratados de derechos humanos, queda claro que para
los efectos de orden constitucional interno la Constitucién tiene un grado superior.
¢En qué medida esto es relevante? En la medida en que se presenten conflictos entre
normas, lo cual es verdaderamente excepcional.

Para establecer cémo se presentan estos conflictos entre normas que obligan a
acudir a la jerarquia para encontrar una solucién es necesario ubicar cuales son las zo-
nas de conflicto. Hay que definir, en primer lugar, qué es un derecho humano. ;Quién
dice qué es un derecho humano y en qué medida se establece su aplicacién? De en-
trada, los derechos humanos se definen desde la Constituciéon y desde los tratados.
¢Es posible encontrar derechos humanos en otros cuerpos normativos? Para hablar de
un derecho humano desde el punto de vista de su produccidn se tiene que llegar a un
grado de consenso tal que se exprese en una decisién constitucional o en una deci-
sion internacional que tenga el respaldo de un tratado. En el caso de otras fuentes de
derechos nuevos habria que analizar si son susceptibles en funcién de la legitimacién
necesaria para su produccion de derechos humanos.

En segundo lugar, hay que analizar el derecho humano desde el punto de vista
material. El derecho humano -y de ahi que la fuente sea importante- debe tener un
grado de abstraccion tal que sustente su universalidad. De ahi que se afirme que los
derechos humanos como normas de optimizacidn que interacttan con las otras re-
glas del derecho para darles sentido y coherencia deben tener un grado importante
de abstraccién, porque con base en ellos que se van a interpretar otras reglas que
prevén derechos y limitaciones a los derechos. En tercer lugar, tiene que ser interpretado
en conjunto con los derechos humanos ya reconocidos porque debe ser un derecho in-
terdependiente, que tenga la posibilidad de progresividad, entre otras caracteristicas.

Asi pues, vamos ubicando las coordenadas para establecer quién puede llegar a
definir en la realidad al derecho humano con respecto a otras reglas: el que los inter-
preta. Queda muy claro que los dos érganos que interpretan con claridad derechos
humanos son la scJN -y los tribunales colegiados, los jueces de distrito-y la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (Corte I1DH).
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Hoy, mediante el desplazamiento de normas de validez, se estd buscando exten-
der esta facultad a todo 6rgano jurisdiccional a partir de lo que se expresa en el tercer
parrafo del articulo 1° constitucional. Sin embargo, en cuanto a su definicién como
principio de autoridad, creo que esto con toda claridad debe estar en los intérpretes y,
sobre todo, en los intérpretes jurisdiccionales, porque son ellos quienes acaban resol-
viendo las problemadticas entre las normas y los derechos, los deberes, sus limitacio-
nes, sus extensiones.

Los intérpretes jurisdiccionales nutridos por los debates académicos y sociales
siempre intervienen frente a una problematizacién de la aplicacién del derecho. Es a
ellos a quienes les llegan los conflictos en su manera mas depurada. Si algo alimenta
los cambios recientes en el régimen politico es la ampliacién de la intervencién de los
poderes judiciales para la resolucién de conflictos y el desplazamiento de las autori-
dades politicas. En la actualidad, los conflictos en la sociedad se resuelven en los
tribunales mas que antes, y menos conflictos se resuelven por la gestion administrati-
va, politica y parlamentaria. Este es un cambio central de la divisién del trabajo. ;Por
qué? Porque hay una actitud social ante a la resolucién de los conflictos, que debe
estar a cargo de autoridades que sean independientes del problema y de acuerdo con
un esquema de reglas que sirvan para la solucién del conflicto.

Cuando fui secretario de Gobernacién nunca tuve que resolver un conflicto pose-
lectoral, a lo mucho podia intervenir en la prevencién de conflictos en la fase previa
entre los actores del juego politico y después les correspondia actuar a los tribunales.
No ocurria asi cuando yo era mucho mds joven y teniamos que acudir a la Secretaria
de Gobernacién para que interviniera, para que gestionara una salida razonable a lo
que se acusaba como un conflicto electoral por un abuso de una parte sobre otra.

Asi pues, éstos son los intérpretes jurisdiccionales. ¢Y cudles son los criterios de
definicién de esos derechos humanos y cémo interactian? La doctrina ha dicho fun-
damentalmente -sobre todo aquella nutrida en la tradicién espafiola reciente- que
son la libertad y la igualdad. Asi lo reconoce el propio articulo 1° cuando sefiala que las
normas relativas a los derechos humanos se interpretaran favoreciendo en todo tiem-
po la proteccién mas amplia de las personas y cuando habla de discriminacion y dice
que queda prohibida cualquier medida que atente contra la dignidad humana y tenga
por objeto anular o menoscabar derechos y libertades de las personas.

Bajo el tamiz de la libertad, de la autonomia de las personas frente a otras y de la
necesidad de no discriminar en funcién de las decisiones que se derivan en la autono-
mia, vamos entendiendo lo que son los derechos humanos en juego. Es una constante
interaccion de principios. Si se atiende al principio de autonomia y al principio de no
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discriminacion es posible encontrar, contra el principio de legitimacién formal y junto
al principio de abstraccién que pueda cumplir con las reglas de los derechos humanos,
criterios mas o menos razonables para la definicién y quién debe definirlos.

Por ultimo, acerca del problema de cémo se resuelve la jerarquia entre érganos,
esto resulta relevante en funcién de la jerarquia entre la Corte IDH y la SCJN. Mi in-
terpretacion de los articulos 1° y 133 es que nuestra Constitucién ha establecido por
excepcién una revision de las decisiones de la Corte en materia de inconstitucionali-
dad ante la Corte IDH. Pero hay que tener cuidado, toda vez que para acceder a érga-
no interamericano se deben haber agotado todos los procedimientos previstos en la
legislacion nacional. Tenemos que asumir, entonces, que la definicién del caso por
la Corte IDH ya pasé por el érgano de interpretacién mas alto posible: un tribunal
colegiado o la sCJN. Asi, esa discusidn, entre otras, pueda ser materia de revision y
discusién en la Corte IDH.

En ese supuesto, las sentencias de la Corte IDH deben ser obligatorias sélo en re-
lacién con el criterio controvertido en cada caso. Esto nos lleva, en el supuesto de que
admitamos que esas decisiones de la SCJN son revisables por la Corte IDH —que es el
érgano internacional cuya jurisdiccion se ha aceptado para ello- a que ésta desconoz-
ca la legitimidad de los 6rganos internos y se generen las tensiones. Eso es motivo de
una gran preocupacion, vélida pero soluble.

Las dos cortes estdn obligadas por sus propios cuerpos a buscar cualquier inter-
pretacién conforme entre los derechos en conflicto a fin de evitar que se extinga o se
desplace plenamente un derecho frente al otro. Constantemente tienen que ponderar
para evitar desplazamientos definitivos de una norma sobre otra. El sistema de de-
rechos humanos asi lo posibilita porque, por su abstraccién, las reglas si pueden ser
aplicables a casos concretos. Al final, siempre estamos tratando de posibles conflictos
de normas de optimizacién frente a juegos de reglas secundarias.

Por ultimo, dejo sentada una preocupacién para una intervencién posterior. Una
preocupacion de quienes producen el derecho bajo la l6gica de la representacion de-
mocratica y aquellos que definen el derecho bajo la intervencién judicial: cémo evitar
la tirania de unos y de otros, cémo resolver el tema de la legitimidad para solucionar
los conflictos entre las reglas.
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Licenciado en Derecho por la uiA, maestro en Derecho por la Universidad de Cam-
bridge, Inglaterra, y miembro del Queens’ College. Fue perito ante la Corte IDH
en el caso de Rosendo Radilla Pacheco contra los Estados Unidos Mexicanos y
abogado ante la Corte IDH y la Comisién Interamericana de Derechos Humanos
en el caso de Jorge Castafieda Gutman contra los Estados Unidos Mexicanos. Se
ha desempefiado como investigador visitante en el Centro de Investigaciones de
Derecho Internacional de la Universidad de Cambridge y como profesor en la uia,
el Instituto Tecnolégico Auténomo de México (ITAm) y la Universidad Panameri-
cana. Fue miembro de la Comision de Derechos Humanos del Distrito Federal, de
la Comisién Internacional de Juristas y presidente del Comité Coordinador de los
Procedimientos Especiales del Consejo de Derechos Humanos de la Organizacién
de las Naciones Unidas. Conferencista en diversos foros y autor de libros, capitulos de
libros y articulos especializados en el tema de los derechos humanos. Entre sus

principales libros destaca Derecho constitucional y derecho internacional de los dere-

chos humanos (2002).

Entraré directamente a la cuestion relativa a la discusién sobre si tenemos o no te-
nemos un bloque de constitucionalidad en materia de derechos humanos. Se ha de-
batido en torno a una posible contradiccién entre los textos de los articulos 1° y 133
constitucionales. Creo que no se han analizado de manera conjunta con el articulo
105, fraccioén Il, inciso g, y con el articulo 103, fraccién I, que entré en vigor seis meses
después de la reforma constitucional. Si leyéramos estos cuatro preceptos de manera
integral, en mi opinién, no existiria 0 no deberia existir preocupacién alguna. De esta
manera, el texto a que se refiere el maestro Gémez Mont respecto de las restricciones
previstas en la Constitucién tendria que leerse en ese contexto.

Creo que la manera de superar la aparente -y digo aparente- contradiccion entre el
articulo 1° y el articulo 133 es, por un lado, aplicar el conocido principio de hermenéutica
juridica, que es el de ley especial, que “deroga” a la norma general: la norma especial “de-
roga” o supera a la norma general. En estrecha relacién con lo anterior estd el principio
que dice: cuando la ley no distingue no debemos distinguir y, por el contrario, cuando
lo hace, debemos hacerlo. Estos dos principios los vamos a aplicar a los dos preceptos,
al articulo 1° y al 133, primero de un modo y luego en el sentido contrario. Me explico:

El articulo 133 dice que la Constitucion, las leyes del Congreso de la Unién que
emanen de ella y los tratados internacionales firmados por el Ejecutivo y aprobados
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por el Senado que estén de acuerdo con la misma, serd la Ley Suprema de la Unidn.
Aqui, en cuanto a la jerarquia, la Constitucién, o esta norma en particular, distingue al
decir que los tratados internacionales deben estar de acuerdo con la misma; hace una
distincién especifica de jerarquizacion. Los tratados internacionales que no estén de
acuerdo con la Constitucién no seran Ley Suprema de la Unién y seran expulsados
del orden juridico. Eso es lo que estd diciendo. Si estan de acuerdo con la Consti-
tucién, se integran al orden juridico; si no, no. Se distingue en cuanto a la jerarquia.
Claramente, el articulo 133 establece una jerarquia inferior de los tratados respecto
de la Constitucion.

El articulo 1° dice: “En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozaran
de los derechos reconocidos por esta Constitucién y —una palabra corta pero muy im-
portante porque copula a la Constitucién- en los tratados internacionales de los que
el Estado mexicano sea parte”. Y en el segundo parrafo reitera: “Las normas relativas a
los derechos humanos se interpretaran de conformidad con esta Constitucion y —vuel-
ve a colocar un y copulativo- con los tratados internacionales de la materia”.

Sin embargo, en cuanto a la jerarquia no dice este articulo 1° que estén de acuerdo
con la misma. Por lo tanto, podriamos llegar a la siguiente conclusion: el articulo 133
es norma general en cuanto a todos los tratados internacionales que no contienen
normas de derechos humanos, pero no de las que si los contienen.

El articulo 133 se refiere a tratados comerciales, a tratados en materia de uniformi-
dad de poderes, a tratados bilaterales de inversién, a tratados de cualquier otro tipo
que no contengan normas de derechos humanos, que son la inmensa mayoria de los
tratados que México ha celebrado. Y ésa es la norma general, todos esos tratados de-
ben de estar de acuerdo con la Constitucion.

Sin embargo, el articulo 1° es especial en cuanto al tipo de normas contenidas en
los tratados. Si la norma contenida en un tratado refleja, consagra o reconoce un de-
recho humano fundamental, esa norma no tiene que estar de acuerdo con la Consti-
tucién, sino que se ha integrado a ella en un bloque. Si no nos gusta la palabra bloque
porque es muy afrancesada o por alguna otra razén, digamos “cuerpo normativo de
rango constitucional” o, como ya se dijo antes, “masa juridica de rango constitucional”.
Digdmosle como queramos, pero lo importante es que el articulo 1° constitucional ha
integrado un nuevo cumulo de normas que se han incluido en la Constitucién, no en
su texto, pero si en cuanto a su contenido.

Algunos paises no poseen constitucién escrita y tienen sus normas constitucio-
nales dispersas por todos lados. Nosotros si tenemos una constitucién escrita, pero
también hay otras normas que se han integrado en la Constitucion.
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Si entendemos a la Constitucién actual como un conjunto de normas que no nada
mas tiene 136 articulos, sino muchos mds que se han integrado a ella, no nos deberia
preocupar leer la ultima parte del primer parrafo del articulo 1°: “.. cuyo ejercicio no
podra restringirse ni suspenderse mas que en los casos y bajo las condiciones que esta
Constitucién establezca”. ;Cudl es esta Constitucién? Esta y todos los demds articulos
que se han integrado a ella. Ninguna norma inferior a esas normas podrd restringir
lo que esas normas digan. Pero las normas sobre derechos humanos contenidas en
tratados ya estan en la Constitucién y no hay contradiccién entre los articulos 1°y 133,
simplemente se estdn refiriendo a cosas distintas: el 133 a tratados internacionales que
no contengan normas de derechos humanos, y el 1° a normas contenidas en tratados
internacionales que reconozcan derechos humanos.

Esto queda comprobado absolutamente por el articulo 105, fraccién Il, inciso g,
que fue reformado al mismo tiempo que el articulo 1°. Para comprobar esto hay que
leer ese precepto que dice que la Comisién Nacional de los Derechos Humanos pue-
de interponer accién de inconstitucionalidad, es decir, el contraste que debe hacer
la Corte entre una norma y la Constitucién. Eso es de lo que se trata la accién de
inconstitucionalidad. ;Para qué? Por si la norma de inferior jerarquia contradice a la
Constitucioén, en cuyo caso sera expulsada del orden juridico mexicano.

¢Y qué dice el inciso g de la fraccién Il del articulo 105? Que la Comisién Nacional
de los Derechos Humanos tiene facultades para interponer una accién de inconsti-
tucionalidad cuando las normas inferiores, cuando leyes de cualquier tipo, federales
o locales, o tratados, contradigan a la Constitucién o a los tratados sobre derechos
humanos.

Esto comprueba que el articulo 105, fraccion Il, inciso g distingue a dos tipos de
tratados en cuanto a su contenido: los que se refieran a derechos humanos y los que
no. Los que no contienen normas sobre derechos humanos estédn por debajo de la
Constitucién; las normas sobre derechos humanos contenidos en tratados estan al mis-
mo nivel de ella. A mi, esa interpretacion me deja muy tranquilo porque tenemos un
nuevo bloque de constitucionalidad en México.

Por desgracia, la Segunda Sala de la scJN ha emitido una tesis regresiva y peligrosa
que ojala el Pleno supere, porque ademds esa tesis comete tres errores increibles: in-
vocar un tratado que no esta en vigor; decir que el articulo 133 no contemplaba la mis-
ma jerarquia de tratados desde 1917, lo cual es falso, porque eso sucedié hasta 1934,
y afirmar que el articulo 105 no se reformé el 10 de junio de 2011, lo que también es
falso, como ya vimos. Pero, ademas, reitero, esa tesis de la Segunda Sala es regresiva
y peligrosa.
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Por lo pronto, el Pleno podria comprobar, reiterar y anunciar con firmeza que en
México tenemos un bloque de constitucionalidad en materia de derechos humanos
orientado e inspirado por el principio pro persona. Siempre, claro, de modo tal que
nuestra preocupacion no sea si se contradice la Constitucion, pues ésta, con todo
respeto, no es mds que un cuerpo normativo que tiene fines, y los fines son la justicia,
y en la justicia estd lo que a cada quien le corresponde, y lo que a cada quien le corres-
ponde o es suyo, son sus derechos. Eso es lo que nos deberia de importar, y no qué
ordenamiento estd encima de otro.

Coordinador de asesores de la Presidencia de la scJN e investigador del Instituto de
Investigaciones Juridicas de la UNAM. Licenciado en Derecho por la UNAM, maestro
en Derecho por la Harvard Law School de Boston y doctor en Letras por la Univer-
sity College London. Ha impartido cdtedra en el Centro de Investigacién y Docencia
Econdmicas, el Centro de Capacitacién Judicial Electoral del Tribunal Electoral del
Poder Judicial de la Federacidn, el Instituto Nacional de Ciencias Penales, la Facultad
de Derecho de la unam y el Centro Universitario México. Se ha desempefiado como

capacitador en la Comisién Nacional de los Derechos Humanos. En el Poder Judicial

de la Federacion ha sido asesor y secretario particular de mando superior.

Antes que nada, agradezco a los organizadores la oportunidad de discutir este tema
que, en efecto, esta en el centro del debate juridico en México. Mas alla de que sea el
debate de moda, es, quizd, un debate juridico como no lo habiamos visto en mucho
tiempo, en los rubros de opinién, de aportacién, de puntos de vista contrastantes
de generaciones y generaciones de abogados, de organizaciones de ciudadanos. La
efervescencia que hoy se vive en México con respecto a este tema en los tribunales y
fuera de ellos es producto de una larga historia y tradicion, de la que nos beneficiamos
quienes ahora participamos en este debate.

Siempre me ha parecido muy relevante iniciar la discusion desde el punto de vista
de la Constitucion, pero para efectos de esta mesa —un panel de primera- vale la pena
empezar con la lectura de lo que dice un tratado internacional que ya es fundacional
de esta nueva época: el Pacto de San José -y me refiero a una nueva época también en
términos jurisprudenciales-. Todos sabemos que la s¢)N inicié su Décima Epoca justo
a partir de la entrada en vigor de las reformas constitucionales de 2011. Entonces, en

43

DR © 2014.
Instituto Belisario Dominguez, Senado de la Republica



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

esta nueva época de discusion de lo juridico en México —que, insisto, se nutre de un
pasado de riquisimo de debate-, vale la pena leer de nuevo el predmbulo del Pacto,
que sin duda es uno de los tratados emblematicos en este tema. Dice su segundo pa-
rrafo: “Reconociendo que los derechos esenciales del hombre no nacen del hecho de
ser nacional de determinado Estado, sino que tienen como fundamento los atributos
de la persona humana, razén por la cual justifican una proteccién internacional de
naturaleza convencional coadyuvante o complementaria de la que ofrece el derecho
interno de los Estados americanos”. Y si en el diccionario buscamos la palabra com-
plemento, encontramos la siguiente definicion: “Cosa, cualidad o circunstancia que se
afiade a otra para hacerla integra o perfecta”. Entonces, en las normas estampadas en
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, el llamado Pacto de San José, asi
reconocidas por el Estado mexicano firmante, ratificante de este instrumento interna-
cional, se sefala que estas normas son un complemento, es decir, son principios mas
alld de reglas, son normas que no tienen otro objetivo que perfeccionar a la Constitu-
cion -la de cada nacién firmante- y hacerla integra.

Eso esta muy bien, pero, como sabemos todos los abogados, el diablo se esconde
en los detalles. No es de humanos la perfeccién; cuando mucho, podemos ir constru-
yendo cotidianamente esa perfeccion, esa integralidad.

Hablar de integralidad y complementariedad siempre me recuerda la propuesta
tedrica de Paul Ricoeur, quien hace un desdoblamiento. Ustedes se acordaran clara-
mente de su concepto de yo hablante a yo ciudadano, que puede ser muy util para ilustrar
una discusién como la que queremos establecer con respecto a la supremacia de la
Constitucion, el lugar que ocupan los tratados en el marco juridico, en el marco cons-
titucional en general. Paul Ricoeur dice que hay dos requisitos que se deben cumplir
para que alguien pueda hablar con otra persona: que el hablante se reconozca a si
mismo como hablante, como ser capaz de emitir actos de habla; la otra, respetarse a
si mismo como hablante. Esto significa tener la capacidad de juzgarse a si mismo im-
parcialmente como hablante. ;Y cémo puede uno juzgarse imparcialmente? Como un
hablante eficaz, a partir de las normas que rigen la accién de hablar. Ricoeur construye
a partir de esto, un modelo de ciudadania y sefiala que ocurre exactamente lo mismo
en el caso del yo ciudadano sujeto de derechos.

El yo ciudadano sujeto de derechos es aquel que tiene enfrente a otra persona, al tu
del cual puede distinguirse y que ademas le permite a cada cual distinguir a los terceros.
Ahi se inicia el modelo de justicia de Paul Ricoeur, a partir de la construccién del yo
hablante, el yo ciudadano, que como yo hablante se reconoce como sujeto de derechos
y se respeta como sujeto de derechos en la medida en la que es capaz de juzgarse
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imparcialmente a si mismo, asi como a la correccién o la incorreccién de sus acciones.
Ricoeur dice que en la ultima etapa de un estadio del desarrollo de la ciudadania ge-
nerada a partir del modelo lingtiistico, todos somos capaces de reconocernos como
habitantes o como hablantes de una lengua franca en términos eminentemente ciudada-
nos. Y esa lengua franca en términos eminentemente ciudadanos y democraticos es el
lenguaje establecido en las normas internacionales en materia de derechos humanos.

Este es el lenguaje de los tratados internacionales en materia de derechos huma-
nos; es una lengua franca que nos permite a todos, independientemente del idioma, de
la nacionalidad, del credo, de las preferencias de diversa indole, reconocernos como
miembros de una comunidad, tener relaciones interpersonales y generar relaciones
institucionales.

Asi pues, con sustento en la perspectiva que propone Paul Ricoeur, encuentro que
la lectura del predmbulo de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos es
un punto de partida para entender o defender una postura con la que pudiéramos
tener diferencias terminoldgicas. Porque si hay o no bloque, si hay masa, ésas son
diferencias terminoldgicas, pero lo importante es que este punto de vista nos permite
defender la posicion de que la Constitucién, como cualquier documento normativo,
no es un documento perfecto, no estd terminado del todo, nunca ha quedado com-
pletamente integrado.

Por eso, afortunadamente existen representantes populares democraticamen-
te electos, existe un aparato judicial. Porque el sistema constitucional mexicano, tal
como lo reconoce la propia Constitucion al establecer las reglas de modificacién cons-
titucional o tratados internacionales, como el Pacto de San José, que estd fundado
en la Declaracién Universal, se va construyendo, lo vamos construyendo entre todos
aquellos que de alguna manera lo interpretamos. De acuerdo con Ricoeur la comuni-
dad de personas somos todos: todos somos sujetos de derechos constitucionales.

Resulta muy pertinente, en este punto, recordar aquella otra propuesta teéricamen-
te muy importante de Ricoeur -y con esto concluyo, quizd pueda ahondar un poco mas
en la siguiente intervencién—, en la que el filésofo francés intenta conciliar la teoria de
Ronald Dworkin sobre la interpretacion y la teoria de Robert Alexy con respecto a la
argumentacioén. Ricoeur busca elaborar un modelo que conjunte las dos teorias y dice
que siguiendo este camino podemos entender mejor y resolver casos concretos, no apli-
cando la regla, como propusiera Ronald Dworkin, no aplicando una ley concreta, sino
descubriendo la mejor regla para resolver una controversia en concreto.
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Consultor independiente en materia de derechos humanos. Licenciado en Derecho
por la Universidad Auténoma de Nuevo Ledn y maestro en Derechos Humanos y
Democracia por la Facultad Latinoamericana de Ciencias Sociales. Ha trabajado en
los sectores publico y social en actividades relacionadas con los derechos humanos, la
educacién popular y la defensa juridica, entre otras. Impulsor de la reforma consti-

tucional en materia de derechos humanos, fue integrante del Movimiento por la Paz

con Justicia y Dignidad en el proceso de elaboracién de la Ley General de Victimas.

Hemos visto el tema del bloque de constitucionalidad desde varias perspectivas. Me
parece que esto va a aportar algunos elementos para una discusién enriquecedora,
sobre todo para repensar la Constitucién o para pensarla desde plataformas que nos
ayuden a dinamizar y actualizar los supuestos desde los cuales se construye en nues-
tras normas primarias. Pensar en cémo éstas también impulsan nuevas formas de ren-
dimiento de las normas juridicas y, por supuesto, en su ejecucién por parte de los
aparatos del Estado.

Esta mesa se titula, de una manera bastante acertada e intrigante, entre interro-
gaciones: “;Bloque, jerarquia y soberania constitucionales?”. Los tres términos estdn
planteados como una interrogante. Hay que completar la férmula para construirle el
sentido a la pregunta. Pero si la pregunta fuera sobre la compatibilidad de estos tér-
minos, yo me pronunciaria —como me parece que ya lo han hecho a su modo algunos
companeros de mesa- a favor de esta compatibilidad; o sea, en pro de entender que
es posible en nuestro ordenamiento juridico; entender que existe un conjunto de nor-
mas, que podemos denominar bloque de constitucionalidad, que no estorban al hecho
de que pueda existir una supremacia constitucional, entendida a partir del supuesto,
que comparto totalmente con Santiago Corcuera, de que hay una norma que deter-
mina cudl es la regla de inclusién de normas a nuestro ordenamiento juridico. Y esa
norma no estd en los tratados internacionales, esta en la Constitucion.

Entiendo la supremacia constitucional, en la que existe la norma de inclusién al
ordenamiento juridico, de una manera diferente a como la expuso Fernando Gémez
Mont. Coincidimos al considerar que la idea de una supremacia constitucional es com-
patible con el bloque, pero yo no colocaria la idea de la supremacia en el punto en el
que se sigue entendiendo como el momento de la soberania, el momento de la deci-
sion sobre la suspension o restricciéon de los derechos, que es hacer la interpretacion
de la supremacia no a partir de las reglas mediante los cuales el Congreso procesa la
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ratificacién de los tratados, sino mas bien como lo que indica el articulo 1°, acerca de la
facultad que tienen las autoridades internas a partir de la Constitucion para restringir
o suspender derechos. Porque de otra manera nos limitariamos a una lectura garan-
tista, serfa tanto como decir: “Bueno, aqui hay un momento en el que el soberano
decide hasta donde llegan los derechos, qué son los derechos, qué entra al dmbito de
los derechos”. Y el bloque de constitucionalidad siempre estaria sometido a que en
cualquier momento se tomara la decisién sobre su suspension.

Me parece que el modelo de democracia que busca impulsar esta reforma cons-
titucional en derechos humanos es la superacién del viejo esquema de soberania,
que reside justamente en la dicotomia que fundamenta los ordenamientos juridicos
modernos entre derechos humanos y estado de excepcién. Yo pondria la pauta del
fundamento de la supremacia constitucional justamente en la idea que compartimos
Santiago Corcuera y yo: que la misma Constitucién define la regla de inclusién al orde-
namiento juridico, de tal manera que es la Constitucién también la que determina cual
es el procedimiento para validar la incorporacién de un tratado internacional.

Una vez que un tratado internacional que reconoce derechos humanos ha entrado
al sistema juridico, las cosas se pueden plantear desde otra plataforma. Entonces, cabe
pensar de otra manera la jerarquia normativa, y es ahi donde empezamos con algunos
cuestionamientos que hemos visto recientemente en la practica judicial o en el discur-
so publico sobre el alcance de estas reformas o incluso en torno a la existencia de un
bloque de constitucionalidad.

Creo que se puede ver muy claramente que esta discusion en gran medida proviene
del Poder Judicial, donde persiste alguin tipo de duda o temor incluso a bordear los limites de
la interpretacion mayormente basada en la jerarquia normativa, que entra en conflicto con
el tema de la distribucién de facultades y competencias en las jurisdicciones, entre la fede-
ral y el fuero comun, y que de alguna manera evidencia un sintoma que, mas que juridico,
diria que es un poco patolégico; es mds una especie de cuadro psicoldgico que tenemos
en México. Algo semejante a inseguridad por crecimiento, que sucede cuando se pasa
de la pubertad a la adolescencia. Creo que estamos en un momento parecido, en el que
necesitamos exorcizar a Hans Kelsen, necesitamos decirle adiés a la piramide kelseniana.

¢Por qué? Porque justamente esta idea monolitica de la pirdmide kelseniana es la
que nos impide empezar a pensar el derecho y la justicia de una manera distinta, en la que
veamos el derecho como un instrumento, una herramienta de la justicia y no su rehén,
en la que podamos pasar a una nueva gramdtica de la justicia.

¢Qué es una nueva gramatica de la justicia? Bueno, estamos viendo un conjunto
de modificaciones muy profundas en nuestro reordenamiento juridico; pasamos de un
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sistema penal inquisitivo a uno acusatorio. Estamos pasando de estas —podria decirse,
ornamentales- garantias individuales que ya no funcionaban al nivel de la expectativa
y del imperativo internacional de los derechos humanos, hacia un modelo de derechos
humanos. Estamos pasando de una justicia retributiva a una justicia restaurativa; ahi
estd la Ley General de Victimas como ejemplo, la cual, por cierto, es la primera le-
gislacion que tiene como fundamento el bloque de constitucionalidad. Es decir, estd
fundada en la Constitucién, pero también en los tratados internacionales y en los es-
tdndares de soft law que interpretan de manera privilegiada estos tratados. El bloque
de constitucionalidad no es nada mas una idea abstracta, ya hay iniciativas de ley que se
fundamentan directamente den él.

Estamos transitando hacia una gramatica de la justicia en la cual no podemos se-
guir concibiendo la Constitucién en términos positivistas decimondnicos, que restrin-
gen el potencial democratizador. Estamos yendo hacia una Constitucién expansiva
bajo el principio de progresividad; es una Constitucién que va a crecer en la medida en
que se incorporen nuevos tratados internacionales.

No hay ningun conflicto entre Constitucion, supremacia, jerarquia y bloque; yo
entiendo los derechos humanos en los tratados como Constitucion.

Ya tendremos oportunidad de ampliar algunos puntos de vista en las siguientes
rondas de esta mesa, pero para cerrar esta intervencion quiero comentar que todas
estas consideraciones de la nueva gramética de la justicia, de los avances que hemos
tenido requieren de un referente minimo que sea el piso que estructure, que le dé un
sustento, que otorgue sentido a todos estos cambios. Incluso, pudiéramos incorporar
el concepto, que pondria para una reflexion posterior, de test de democraticidad de las
normas juridicas. Para mi, el referente, los reactivos de este examen o test de demo-
craticidad residen en el bloque de constitucionalidad.
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Profesora investigadora de la Facultad Latinoamericana de Ciencias Sociales México
y coordinadora de la maestria en Derechos Humanos y Democracia. Licenciada en
Derecho por el ITAM y maestra en Derecho Internacional de los Derechos Humanos
por la Universidad de Essex en el Reino Unido. Ha sido coordinadora del Area de
Litigio del Centro de Acceso a la Justicia del ITAm y consultora de la Corte IDH y la
Organizacién de los Estados Americanos en el tema de acceso a la justicia y dere-
chos de las mujeres. Entre sus principales publicaciones estan Las caracteristicas de

los derechos humanos en el derecho internacional y Los principios de derechos humanos:

universalidad, indivisibilidad e interdependencia.

Preguntarnos sobre jerarquia, bloque de constitucionalidad o supremacia constitucio-
nal es meternos en un problema que no necesariamente existe en la Constitucién ni
en la reforma constitucional. Creo que hay que tratar de descifrar cémo esta constitui-
do el mapa de proteccién de derechos en nuestro marco constitucional.

Lo primero que habria que entender es que se trata de una interpretacién confor-
me y de incluir en la Constitucién los derechos humanos contenidos en los tratados,
no de incluir los tratados internacionales en el nivel constitucional. Creo que hay una
diferencia fundamental, y no quiero parecer paleopositivista kelseniana, sino todo lo
contrario: poskelseniana. Pero me parece que aqui hay que ser muy criticos con nues-
tra propia norma constitucional.

Me parece que hemos estado hablando mucho de la norma constitucional pero
tal vez se nos ha olvidado qué dice la norma constitucional. Y es que la Constitucion
es clara cuando sefiala: “En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozaran
de los derechos humanos reconocidos en esta Constitucién y en los tratados internacio-
nales de los que el Estado mexicano sea parte”. No dice que los tratados internacionales
de derechos humanos sean parte del articulo 1° constitucional, lo que dice clara-
mente es que los derechos humanos contenidos en los tratados internacionales son
parte de la Constitucion. Y eso es fundamental.

¢Por qué? Porque si tenemos una cldusula democrética, por ejemplo, si en el Tratado
de Libre Comercio de México con la Unién Europea se especifica que si cualquiera de
las partes viola derechos humanos se impide el libre comercio, entonces esa norma
contenida en un tratado de libre comercio también alcanza el dmbito de proteccion
establecido en el articulo 1° constitucional. No todo el tratado con la Unién Europea ni
todo el Tratado de Libre Comercio de América del Norte, por ejemplo. No, solamente
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aquellas normas que tengan que ver con derechos humanos y estén contenidas en
cualquier tipo de tratado internacional.

Ahora bien, hecha esta aclaracién que me parece fundamental para entrar en la
discusién -porque nuestra Constitucién nos dio bases suficientes para clarificar los
problemas en que nos hemos metido en el ultimo par de afios—, hay que tomar en
cuenta otra cosa: la reforma constitucional no es sélo cuestion de cémo decidimos
sobre las normas juridicas o cémo deciden los jueces, es sobre todo una reforma cons-
titucional que nos invita e incluso nos obliga a pensar en la forma en la que se ejerce
el poder.

¢A qué me refiero? A cémo se hacen las leyes, cdmo se hacen las politicas publicas.
Claro que son temas que se tratardn en otras mesas en este seminario, pero funda-
mentalmente me refiero a cémo se toman las decisiones en el ambito de la adminis-
tracion publica, en los dmbitos legislativo y judicial en el pais. Eso es lo que debe estar
impregnado por la reforma constitucional, y a eso es a lo que se refiere la Constitucion
con la expresion interpretacién conforme.

¢Significa que desplazamos las normas internas que han promulgado nuestros
congresos con los ejecutivos locales y federal? De ninguna manera. No significa eso
en absoluto; la interpretacién conforme significa aplicar nuestras normas locales, las
normas creadas y adoptadas en México pero con una perspectiva distinta, significa
adoptar esas normas leyéndolas a la luz del derecho internacional de los derechos hu-
manos (DIDH), entendiéndolas y aplicdndolas conforme a los mas altos estdndares de
proteccién de los derechos humanos. Es eso, ni mas ni menos. No significa que voy a
dejar de aplicar el articulo 13 del Cédigo Civil por aplicar el articulo 5° de la Convencion
sobre los Derechos del Nifio. Eso no es lo que dice nuestra reforma, sino que habla
claramente de interpretacion conforme.

En ese sentido, no veo ningun problema de jerarquia ni un problema de supremacia
de los tratados o de la Constitucion. Me parece que hasta ahi estamos perfectamente
bien. Ahora bien, si existiria un problema de jerarquia si pensaramos en antinomias,
si creyéramos que existen o pueden existir antinomias juridicas. Esto es algo que a los
abogados nos interesa mucho y sobre lo cual trabajamos.

Cuando un legislador se pregunta qué normas hacen falta o como mejorar el ambi-
to normativo, no necesariamente se pregunta cudles son todas las listas de antinomias
que habria que revisar. Claro que es una de las tareas que debe realizar para que la
armonizacién legislativa sea conforme con la reforma constitucional, pero tampoco se
pregunta esto quien hace politica publica o quien hace un presupuesto con enfoque
de derechos humanos. Lo que se tiene que preguntar es cudles son los estdndares
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mas altos de derechos humanos para poder aplicar las mejores normas y disefar los
mejores proyectos de ejecucién a fin de que efectivamente se cumpla lo que dijo Mary
Robinson, alta comisionada de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos de
1997 a 2002: que los derechos humanos sean una realidad en el &mbito local. De otra
manera, los académicos discutiremos sobre modelos, sobre sistemas, sobre las formas
en que un concepto no contradiga al otro y seremos muy felices discutiendo estos
temas —porque ademas nos encanta- pero no resolveremos el asunto de fondo.

Entonces, ;qué hacemos cuando se presentan antinomias? Para esos casos hay una
regla especial de jerarquia que establece la Constitucion, que ademas es muy clara 'y
no es novedosa. Pensemos, por ejemplo, en el articulo 42 constitucional, el cual sefiala
que en referencia a las aguas territoriales o al espacio aéreo sobre el territorio nacional
se aplicara el derecho internacional publico en estas materias; es decir, desplaza a la
Constitucién totalmente, y es una norma que no nos ha causado ningtin problema en
muchisimos afos. De la misma manera, ante antinomias que afecten derechos funda-
mentales desplazamos las normas locales, desplazamos a la Constitucién y aplicamos
el estdndar mds alto que puede provenir del derecho internacional, porque el derecho
internacional no necesariamente va a ser siempre el estdndar mas alto. Creo que eso
nos queda muy claro a todos.

Hay normas, como la de readaptacion social, que nuestra Constitucion ha supera-
do por mucho y que el derecho internacional sigue manejando con su estdndar. Ob-
viamente, en este caso no se trata de aplicar la readaptacién social, sino la reinsercion
social, como lo maneja nuestra Constituciéon —aiin mas, quitaria todos los re—; nuestra
Constitucién asume que la reinsercion social es un mecanismo mas protector que la
readaptacion social.

En cuanto al bloque de constitucionalidad. El punto de que los derechos humanos
contenidos en los tratados son parte de la Constitucién, nos lleva a la pregunta: sen-
tonces existe un bloque de constitucionalidad? Yo diria que no, no estrictamente en el
sentido en el que se habla de bloque de constitucionalidad en Colombia o en Argenti-
na o en Francia. ;Por qué? Porque a diferencia de estas constituciones, la nuestra no
establece una lista de tratados internacionales a partir del cual una corte constitucio-
nal tuviera que hacer el ejercicio de decir: “Bueno, el listado de tratados que forman
parte de este bloque de constitucionalidad es tal”. México tiene una norma mucho
mas avanzada y mucho mas sencilla que dice que todos los derechos humanos conte-
nidos en tratados hacen parte de la Constitucién. En todo caso aplicariamos un bloque
de constitucionalidad en sentido negativo; es decir, le corresponde a la scjN decir
qué derechos humanos no forman parte de ese bloque de constitucionalidad.
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No necesitamos que nos digan cudles derechos son vigentes, porque nuestra
Constitucién establece de manera amplia y abierta, que todos los derechos huma-
nos contenidos en tratados hacen parte. Es decir, como bien mencionaban el maestro
Cantu y el doctor Corcuera, cuando el presidente y el Senado firman y ratifican un
tratado internacional, para nosotros ya es parte de la Constitucion, ya es una norma
interna, no hay ningun problema. Si esa norma de origen internacional contiene un
derecho humano, ese derecho humano hace parte del articulo 1° de la Constitucion
y, por lo tanto, forma parte de nuestro ambito de derechos humanos. Si la Suprema
Corte considera que no es asi, debe decirlo, pero no necesitamos que nos diga que
Si es parte.

Por eso planteo que en todo caso, es en un sentido de bloque de constitucionali-
dad negativo. Me parece que perdernos de la discusion de los bloques nos genera mas
confusién. En algin momento, un ministro decia: “Se trata de un mazacote constitu-
cional”. Bueno, tal vez estamos hablando de un mazacote constitucional, pero pense-
mos mas bien en esta norma negativa: todo hace parte, salvo que la Suprema Corte nos
diga lo contrario.

Donde si hay un problema, y me parece que podemos avanzar en la siguiente
ronda, es en como con esto generamos unidad en el sistema; me parece que eso es
la clave del problema, que el sistema en realidad brinde unidad, que cuando resolva-
mos antinomias, cuando hagamos interpretacion conforme, cuando incluyamos estas
normas de derechos humanos reconocidas por orden del proceso legislativo de recep-
cion, que esto genere unidad en el sistema.

Le pregunto a Fernando Gémez Mont dos cosas: si hay que exorcizar a Kelsen y si al
aplicar el principio pro persona y la interpretacion conforme no esta ya predetermina-
da la jerarquia normativa en el sistema interpretativo.

Creo que hay mds consenso en la mesa de lo que nos podemos permitir aceptar. Nadie
discute que existe una diferencia jerarquica entre los tratados de derechos humanos
y el resto del cuerpo normativo. Con eso ya vamos avanzando, cuando menos en eso
estamos de acuerdo. La diferencia esta en si se da algtin conflicto entre los tratados
de derechos humanos y la norma constitucional. Y regreso a ese punto: ;quién define
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el conflicto y de qué manera se supera? De entrada, para que se trate de derecho hu-
mano tienen que ser normas de optimizacion, principios de gran abstraccion. Eso se
resuelve, mds que por el desplazamiento, por la ponderacién, por la coexistencia de
los dos principios en la mayor medida posible, y en uno se resuelve que se desplace la
norma en funcidn del caso. Este es un problema, finalmente, de conflicto normativo.
No se trata de matar la jerarquia normativa, no es matar a Kelsen, es meter un desor-
den entre las reglas de solucién del problema.

Me aterran, por ejemplo, las exacerbaciones que Silvano Cantu atribuye a mi dis-
curso. Cuando digo que el principio de especialidad, de excepcién y de regla general
es un principio légico para desplazar a una norma frente a otra, hablo de método del
derecho, no hablo del estado de excepcién y de la democracia. Me parece que hay que
centrarnos en los casos y, finalmente, el tema de la resolucién de conflictos de dere-
chos debe seguir un procedimiento. Importa la legitimidad de quien dicta el derecho
y de quien resuelve la controversia. Al final, este tema se refiere a la valoracién de la
mayor legitimidad en un sistema democratico por parte de los érganos representati-
vos o por los érganos judiciales que interpretan y aplican el derecho.

Hay que entender que son funciones distintas y que, a la postre, frente a la pro-
blematizacion de la representaciéon democratica, un juez ajeno a la politica, un juez
cuya autonomia e independencia cuidamos, resuelve el conflicto. Asi esta disefiado el
sistema. Me parece problematico olvidarnos de los términos de disefio para proponer
matar a quienes han estudiado esos sistemas de disefo. En su libro Teoria pura el de-
recho, Hans Kelsen sefala la siguiente etapa del andlisis cuando estd discutiendo con
Karl Engisch la validez del derecho, él sefiala la limitacion de la teoria por el derecho.
A mediados del siglo pasado no se tenian las herramientas que permitieran valorar el
grado de eficacia del derecho; de ahf la limitacion en el tema de la validez del derecho,
de una eficacia operativa del Estado para hacer valer la regla del derecho. Hoy el dere-
cho estd a prueba constantemente; hoy tenemos las herramientas para determinar de
qué manera la norma es eficaz para resolver conflictos; hoy podemos saber en estricto
sentido cdmo operan los conflictos de derecho, dénde estan y cémo el Estado puede ser
mas eficiente para resolverlos. En la actualidad el tema de la eficacia del derecho es
mucho mas central; la puerta que anuncié Kelsen que se abriria para la sociologia juri-
dica, se estd abriendo. No hay que matar a Kelsen, hay que leerlo.

En cuanto a la pregunta sobre el principio pro persona, creo que el propio articulo 1°
constitucional implica que cuando se da un conflicto de derechos, sobre todo de de-
rechos fundamentales o de gran abstraccién, el principio pro persona es uno, y el
principio de no discriminacién es otro. ;Por qué? Porque en un derecho humano debe
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definirse el mayor grado de libertad posible para una persona al menor costo social
para los demas. No se pueden construir por medio de la |6gica los derechos humanos
o privilegios opresivos frente a los demas. Siempre actuamos a partir de esta maximi-
zacion de la proteccion y de la interaccién del costo del derecho.

Si no fuera asi, gcomo podriamos ponderar no sélo el ejercicio de los derechos,
sino el costo de esos derechos sobre los demds que no son el derechohabiente? En
esta interaccién se van estableciendo los equilibrios y casi siempre quien pondera este
calculo es un érgano representativo de la sociedad que asume el costo del derecho
de cada quien. Normalmente se privilegia la representacién politica en ese calculo,
pero cuando el calculo estd equivocado o cuando la mayoria oprime derechos de liber-
tad y dignidad, entra en funcién el que resuelve el conflicto entre normas, especificar
en el caso: esta definicion de la mayoria no opera o debe preservarse o se fue dema-
siado lejos, aludiendo al costo social que mitigé las libertades.

Cierro mi intervencion con el tema de si incorporamos muchos nuevos derechos a
la Constitucién o no. Cuando el Legislativo decidia la reforma de derechos humanos,
frente al cuerpo normativo de la Corte IDH, que es el 6rgano que tiene jurisdiccion
para hacerla valer frente a la sCJN, y que realmente puede generar la atencién inter-
pretativa, se planted: scudl nuevo derecho realmente no estd razonado o aceptado,
incorporado de alguna manera por un sistema constitucional? Y la respuesta fue: la
indemnizacién por error judicial. Todos los demds derechos que incorporamos ya es-
taban ahi. Si los tratados son tratados desde antes de la reforma, puede resultar peda-
gdgica su exposicion frente al conflicto de normas; pero no es nuevo, en ese punto es
donde los afanes de novedad me aterran.

Les voy a plantear lo que creo que si es un nuevo derecho que se va planteando,
que estd dando de qué hablar y darad de qué hablar en los préximos meses y afios: el
derecho al uso -no al abuso- de estupefacientes por los seres humanos. ;Dénde es-
tan las reglas del uso y del abuso? ;Cémo, dentro de los dmbitos de libertad, no le toca
al Estado restringir ciertas decisiones de consumo de los individuos? Me parece que en
materia de mariguana es clarisimo, la criminalizacién tal y como esta contemplada es
un error, creo que pasa por el andlisis de los derechos.

Eso si es nuevo y se esta discutiendo en la red internacional, lo otro lleva muchos
afos discutiéndose. En el afdn de novedad hay que distinguir dénde estén los debates
para ver cémo se discuten. Espero que el Senado tome nota, pero si no, la Corte va a
tener que ocuparse de este tema desde la via de los derechos fundamentales. ;Hasta
dénde el Estado puede tomar la decisién por un individuo o un mayor de edad? ;Co-
rresponde a su autonomia o no? Tratandose de una sustancia tan discutible, ;dénde
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estd su uso y dénde estd su abuso? Lo puedo entender en otras sustancias superadic-
tivas como la heroina, ¢pero la mariguana?

Me parece que éstos son los nuevos derechos que se perfilan en la sc)N y en la
lucha politica. En lo demas, no enterremos toda una experiencia circular que hemos
adquirido, porque el alma del hombre es eterna y nada muy nuevo se inventa todo el
tiempo; es mds, tal vez la novedad ocurra entre quienes descubren las cosas, puede
ser mds un tema de materialismo o de protagonismo que de novedad. El mundo ha
venido reflexionando sobre estas cosas desde hace mucho tiempo; el que de repente
los jévenes se incorporen a la discusion, no lo hace nuevo, los nuevos son ellos.

Me gusté mucho que el doctor Carlos Pérez sacara a relucir el tema del concepto de
complementariedad, porque puede malinterpretarse. El lo interpreta correctamente:
lo que complementa integra, no desintegra, ni divide, lo que complementa integra,
perfecciona, logra un todo.

En el DIDH y en el derecho internacional en general, se entiende que el derecho in-
ternacional es complementario o subsidiario del nacional; es decir, no debemos acudir
a él mds que cuando el derecho nacional no funciona. No debemos acudir al Sistema
Interamericano de Derechos Humanos mas que cuando el sistema jurisdiccional mexi-
cano no funciond. Eso es lo que se entiende como principio de complementariedad
o subsidiariedad del derecho internacional. Por eso hay que agotar primeramente, los
recursos de la jurisdiccion interna, salvo que no los haya o que el sistema jurisdiccio-
nal, por ejemplo, se hubiera colapsado.

Pero el principio de complementariedad debe entenderse como integrador de una
totalidad, no una suplementariedad como incorrectamente parecia pretender el sena-
dor Ricardo Garcia Cervantes en su iniciativa de reformas al articulo 1° constitucional,
al decir: “Las normas contenidas en tratados sélo cuando lo complementen”. Sélo era
la palabra peligrosa, no cuando la complementen, porque entonces podriamos proce-
der como en Argentina que hace una interpretacion simultanea de lo contenido en la
Constitucién y lo contenido en los tratados. De ahi también hay que recordar la doble
naturaleza de los tratados. El tratado, o mejor dicho, las normas contenidas en trata-
dos, se incorporan al cimulo de normas contenidas en otros ordenamientos, y se vuel-
ven derecho mexicano, como dice Fix Zamudio, de fuente internacional, pero derecho
mexicano, mexicanisimo, al mas alto nivel de la jerarquia normativa, si las normas de
tratados versan sobre derechos humanos.

55

DR © 2014.
Instituto Belisario Dominguez, Senado de la Republica



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

Actualmente ya no nos gusta el concepto de la pirdmide, bueno, hablemos del edi-
ficio. Antes se crefa que la Constitucién vivia sola en el penthouse del edificio, y desde
el 11 de junio de 2011 se colaron por las ventanas, la puerta de atras y la puerta princi-
pal, muchas otras normas que ahora conviven felizmente con las normas formalmente
constitucionales en el penthouse del nuevo edificio juridico. Yo creo que no hay que
desplazar el concepto kelseniano de jerarquia, porque ayuda a fortalecer el discur-
so de defensa de los derechos humanos, como parte de una argumentacion juridica;
nada mas que hay que entender que en esa cuspide ya no estdn sélo los 136 articulos
que la componen, sino que ahora son acompafados felizmente, en una convivencia
armonica, con otros cientos de articulos o de normas contenidas en tratados.

En eso, yo creo que las puntualizaciones de Sandra Serrano son muy correctas.
Tuve cuidado en no decir los tratados de derechos humanos, sino siempre hablar de
las normas contenidas en tratados, independientemente del apellido que tenga el tra-
tado. Por ejemplo el derecho a la proteccién consular estad en un tratado que no es de
derechos humanos, sino de relaciones consulares, y ya se ha dicho que ese derecho
es un derecho humano fundamental. Lo mismo que todas las normas contenidas en
el derecho internacional de los refugiados o en el derecho internacional humanitario.
Estoy de acuerdo en todo lo que dijo Sandra Serrano, me parecio riquisima su expo-
sicién; pero hay una cosa en la que no estoy de acuerdo, y quiero respetuosamente,
ponerla sobre la mesa. Creo que la Unica constitucién que lista los tratados es la ar-
gentina. Ninguna de las que menciond en ese caso, lo hace, ni la colombiana, ni la
venezolana, ni muchisimo menos la costarricense o la dominicana, que son sumamen-
te lacdnicas, ni la guatemalteca, ni la peruana, ni la brasilefa. La nuestra es mejor porque
habla de derechos humanos reconocidos por tratados, es mucho mdas amplia, por-
que entonces puede incluir a las normas de la convencién sobre relaciones consulares
o cualquier otro tratado que contenga una norma que reconozca derechos humanos.

Finalmente, quiero reiterar la cuestion de la supremacia. El principio de supremacia
constitucional —que tanto le preocupa, por ejemplo, a la Segunda Sala de la scJN- se res-
peta con el bloque de constitucionalidad. Claro, lo que tendria que entenderse es que
las normas supremas ya no son sélo las contenidas en sus 136 articulos, sino en mu-
chos mas. Por otro lado, desde luego que las normas adjetivas de incorporacion de
normas contenidas en tratados de derechos humanos siguen siendo supremas, como
muy bien lo explicaba Silvano Cantu.

Tenemos el principio de supremacia intacto por lo que se refiere a la incorporacién
de las normas, que se tiene que respetar; sin embargo, por otra parte, ahora las nor-
mas supremas no son sélo las contenidas en 136 articulos, sino que hay muchas otras
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normas supremas. No es que se esté violando el principio de supremacia, simplemente
se ha robustecido, ha crecido, ha progresado el derecho constitucional al incorporar a
muchas normas que antes no vivian en el penthouse, y que ahora felizmente estan alli.

Se ha aludido en la mesa al bloque de constitucionalidad en dos cuestiones propuestas por
dos actores distintos, dos operadores juridicos: la iniciativa del senador Ricardo Garcia
Cervantes, de la que ya hablé bastante Santiago Corcuera, sobre el sentido de com-
plementariedad que no articula el bloque, sino que es tramposo y también la tesis de
la Segunda Sala.

Hay otra ruta en alguin sector del Poder Judicial y de la scN, que articula aparen-
temente un solo bloque, pero lo denomina bloque de regularidad y al momento de
definirlo, dice: “Ese bloque de regularidad esta conformado por el bloque de consti-
tucionalidad y por el bloque de convencionalidad, pero separados en dos controles,
porque hay una separacion a priori jerarquica de las fuentes”. Al doctor Carlos Pérez le
pregunto qué opinién le merece esto.

En efecto, el asunto se estd discutiendo al interior de la scjN. Hay pendiente, como uste-
des saben, una contradiccién de tesis, al menos dos; estd pendiente también la discusién
por parte del Tribunal Pleno el Expediente Varios referente a Inés Fernandez Ortega
y Valentina Rosendo Cantu, donde seguramente se podra desarrollar gran parte de la
doctrina ya instaurada con el caso Radilla. No tenemos esas definiciones todavia, y las
sefioras y sefiores ministros estdn reflexionando cuidadosamente, revisando el asunto,
y seguramente en un plazo de tiempo razonable tendremos una respuesta al respecto.

¢Qué tenemos en concreto? Tenemos ya determinaciones tomadas que pueden
ir ilustrando no solamente la discusidn de esta mesa, sino el criterio de cada uno de
nosotros.

¢Qué dijo la scJN respecto al pérrafo 339 de la sentencia del Caso Radilla? Este
es un asunto muy relevante, que tiene que ver con una pregunta que me llegé y que
resumo mds o0 menos en estos términos: ;Qué pasa con el programa de las compe-
tencias? ;Como se resuelve el control de convencionalidad desde un punto de vista
de competencias? Bueno, ya la Corte IDH reconocié lo que dijo la Corte mexicana. Lo
que mandaté la Corte IDH en el 339 dice: “No hay que preocuparse tanto, cada uno
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tiene sus competencias”. Es decir, un juez de primera instancia no puede resolver una
accién de inconstitucionalidad. Una accién de inconstitucionalidad no es un medio de
control, como una jurisdiccién voluntaria; no es una jurisdiccion voluntaria. Entonces,
hay competencias claramente establecidas, los 6rganos jurisdiccionales las tienen cla-
ramente establecidas por el sistema constitucional mexicano. Y es en ese marco en el
cual cada uno de los jueces, dice la Corte IDH, lo ha aprobado asi o reconocido asi. La
SCJN estd obligando a realizar control de convencionalidad de oficio. Va a ser a través
del concepto de bloque de constitucionalidad o del bloque de regularidad.

La verdad es que estamos en esa etapa. Al principio lo dije: es una etapa de cons-
truccion. No sé si un edificio, porque es, de nuevo, una vision propiamente vertical de la
construccion juridica, y la incorporacion de tratados internacionales y de norma de
derechos humanos en materia internacional al sistema mexicano, lo que implica, como
en cualquier otro sistema, una construccién horizontal del corpus juridico nacional y
de la jurisprudencia nacional. No sé si un edificio, pero lo que si sé es que vamos a
empezar una etapa de construccién, que no empieza de la nada, no empieza de cero. Y
afortunadamente se encuentra en un pais con instituciones establecidas, con érganos
de imparticion de justicia claramente diferenciados en sus competencias y en sus fa-
cultades. Esto, sin duda, nos permite tener un punto de partida mucho mds optimista
que otras naciones.

En mi primera intervenciéon me referi a la teoria de Ricoeur. ;Por qué me parece
importante? Porque, al final, lo que la teoria de Ricoeur nos dice al crear su modelo
de ciudadania, su modelo de justicia, es que si nosotros creemos en el potencial que
tiene el DIDH como mecanismo que establece una lengua franca entre todas las per-
sonas, entre todos los individuos —obviamente entre todas las naciones, pero también
entre todos los individuos—, esto nos permite tener una red de relaciones, concebir la
existencia de una red de relaciones personales, interpersonales, pero también institu-
cionales, que se rompe a cada momento: cada vez que hay una violacién a un derecho
entre todos los individuos —pasa en el plano local y pasa en el plano internacional- esa
red de relaciones interpersonales, de relaciones institucionales, se rompe.

Pero afortunadamente, como sucede cuando hablamos, cuando no nos entende-
mos, el sistema normativo, el sistema de principios, el sistema de derechos humanos,
nos permite encontrar o nos da alternativas de solucién para rezurcir esa red de rela-
ciones interpersonales y relaciones institucionales.

¢Qué pasa cuando llega un asunto a la Corte IDH y ésta condena a un Estado? Fall6
todo el sistema. Y la Corte IDH no es la Ultima instancia, pero enmienda la situacién. Es
importante simplemente decir: la Corte IDH -y ése es otro mito que hay que deste-
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rrar— no viene a ser la Ultima instancia, no lo puede ser por capacidad logistica, organi-
zacional; pero sus criterios orientan, tal como ya lo reconocid la propia SC)N.

En los casos contenciosos de México, sus decisiones son obligatorias; el resto de
sus decisiones son orientadoras. Eso puede interpretarse, es una cuestion tedrica que
habra que dilucidar con mas refinamiento.

Pero lo cierto es que el sistema funciona para poder reconstruir la red de relacio-
nes interpersonales e institucionales que sostiene una relacién de derecho en general,
y la relacién juridica nacida de la existencia del sistema internacional de los derechos
humanos.

Al maestro Silvano Cantu le pregunto: ;qué pasa cuando la reforma de este bloque de
constitucionalidad, convencionalidad, este estandar de derechos humanos en la Cons-
titucién se ve como un enemigo de la seguridad publica?

Es una pregunta interesantisima. Antes de eso, un pequefio predmbulo. Creo, con Fer-
nando Gémez Mont, que en la mesa hay mds consenso y comunién de ideas que
disenso. Me parece que el problema es cémo estamos imaginando el derecho, y eso
nada tiene que ver con los nuevos, novisimos incorporados a la discusién, no es un
asunto generacional, creo que es un problema frecuente.

Se preguntaba Fernando Gémez Mont cdmo estamos imaginando esta frontera
que Kelsen plante6 sobre la validez en una situacion muy poskelseniana, en la que el
mundo ya no es lo que era cuando Kelsen escribié su obra. Y en esa condicién poskel-
seniana de validez del derecho y de la eficacia operativa del Estado para hacer valido
el derecho, nos encontramos hoy con la pregunta que hace José Luis Caballero: scémo
llegamos a este punto en el que el conflicto parece formularse en términos de dere-
chos humanos, o de seguridad? ;Cémo podria el Estado darle primacia a las normas
de derechos humanos, no en términos de supremacia, sino en términos de pirdmide
kelseniana? Insisto: ;cémo podemos pensar en una primacia de las normas de dere-
chos humanos?

Primacia, por cierto -y aunque ya se ha comentado, me parece que convendria de-
jarlo muy en claro-, viene no de una redaccién textual, sino que es una consecuencia
practica y légica de la aplicacion del principio pro persona.
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Como he sostenido -y creo todos aqui en la mesa lo hemos sostenido-, dicotomi-
zar la seguridad y los derechos es un falso debate. Para empezar, la seguridad es un
derecho. Justamente el mecanismo de subsidiaridad que estamos creando con la Ley
General de Victimas, se basa en el hecho de que la seguridad es un derecho; y si no se ha
garantizado ese derecho, se genera una responsabilidad del Estado, aun cuando sean
los particulares quienes infringen la ley, en este caso la ley penal.

Me parece que ahi encontramos también un tema, en el que corremos el riesgo de
que de pronto el sefior Carl Schmitt se nos disfrace de Kelsen, sin decir, desde luego, que
Fernando Gomez Mont sea simpatizante de Schmitt.

Pero también lo leo.

Pero me deslindo de ese sefialamiento. El tema es: scuando Kelsen —que Fernando Go-
mez Mont nos invita a resucitar- se convierte mas bien en un Schmitt disfrazado de
Kelsen? Entonces, en vez de que resucite el Kelsen que nos habla de la jerarquia y que
le da certeza, tenemos una especie de zombi de Kelsen, una especie de muerto vi-
viente, que ya no responde a las nuevas necesidades y a las nuevas circunstancias en
las que vivimos.

El Estado, en el mismo texto en el que garantiza y reconoce derechos, viola los
derechos. Por ejemplo, con el arraigo. Cuando se busca amparo con el articulo 16 cons-
titucional, no puede hacerse, porque el mismo articulo 16 en su parrafo 8 implica la
violacién de derechos humanos al autorizar una detencién sin pruebas previas. Ade-
mas se ha documentado que no tiene garantias judiciales efectivas porque solamente
en alrededor de 4% de los casos prosperan los juicios de amparo, ya que se trata de
hechos consumados. Evidentemente, ahi es donde entramos en la zona de conflicto
entre normas que reconocen derechos humanos y normas que deciden sobre la sus-
pensién o restriccion de esos derechos. En este punto estamos evidentemente, ante
un tema que no es de técnica juridica, sino un tema de poder.

Esta mesa ha sido muy esclarecedora en el sentido de clarificar que en términos
técnicos no se puede decir que exista una incompatibilidad entre el conjunto de nor-
mas que reconocen derechos humanos en la Constitucién y en los tratados, no esta
cuestionada la idea de una supremacia constitucional, incluso la idea de una jerarquia.
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Pero sigue habiendo una discusion a nivel practico, en el que se insiste en profundizar
las aparentes contradicciones e incompatibilidades. En el fondo hay un tema de poder,
de como estdn distribuidas las competencias entre jurisdicciones, hay un tema de has-
ta donde el Estado quiere arrogarse las facultades de decidir qué es derecho y hasta
dénde llega ese derecho. Y lo vemos muy claramente, por ejemplo, en una realidad: la
legislatura no produce normas que tengan una referencia en la que se aplique de ma-
nera automadtica, oficiosa, la interpretacion conforme, que no solamente se debe dar
al momento de resolver sobre sentencias en el nivel judicial, sino también al producir
normas, al disefar politicas publicas en el Poder Ejecutivo, etcétera.

Asi que hay una especie de desentendimiento sobre el tema del bloque de cons-
titucionalidad, cuando en realidad cualquier politica publica, cualquier ley, cualquier
sentencia tienen algun fundamento o una referencia constitucional. No se ha enten-
dido todavia que la Constitucién incluye también todos estos tratados. Tampoco se
ha comprendido que no se toca la supremacia constitucional, no hay esnobismo in-
ternacionalista planteando que siempre es mejor el tratado internacional frente a la
Constitucién, hay una incompatibilidad, como lo vemos, por ejemplo, en el Expediente
Varios 912-2010, en el que se dice que las normas constitucionales no son sujetas de
inaplicacién, en el tercer grado de intensidad, de la interpretacion conforme. Es un
tema que no hubo oportunidad de discutir, pero tal vez en la mesa sobre el Poder
Judicial se pueda abordar.

Termino diciendo, sobre este mismo tema, que necesitamos hacer una distincién
entre un proyecto viejo de Constitucién, que tenia que ver con un Estado de derecho
referido a la piramide kelseniana, y cambiar a un nuevo modelo, en el que tenemos un
edificio con un penthouse, pero un penthouse giratorio; es decir, no es que siempre rijan
las normas de derechos humanos de una u otra fuente, sino que se aplica a cada caso
concreto la que mds proteja a la persona.

Finalmente, el potencial democratizador que tiene la reforma constitucional de
20M, la idea del bloque de constitucionalidad y la idea del test de democraticidad,
es que otorga un piso de certeza —al contrario de lo que se piensa- para decidir cudles
son las normas y las instituciones que realmente responden a un imperativo o un estén-
dar de correccién, no sélo juridica, sino también democratica.

Sandra Serrano empled una expresion que nos permitiria redondear esta mesa. Ella
hablé de la unidad del sistema. ;Qué es esa unidad del sistema de derechos humanos?
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Me parece que en lo general hay un acuerdo, pero creo que el problema de fondo
tiene que ver con la unidad del sistema; ahi esta la discusion aparentemente expuesta
por quienes tienen dudas con respecto a la reforma. ¢A qué me refiero? A como se-
guimos manteniendo un orden juridico uniforme. Un orden juridico que no se salga de
control, que alguien por un lado quiere decidir una cosa y alguien mds, por otro lado,
quiere decidir otra cosa, y de repente acabamos con una serie de normas contradic-
torias entre si. Es el caso que ya teniamos en la Constitucion antes de la reforma, con
el arraigo constitucionalizado que, esperamos, cambie pronto. Pero ya tenemos ese
desorden en nuestra propia Constitucion.

El punto de partida para darle unidad al sistema me parece que tiene que ver con
entender bien las herramientas que nos da el articulo 1° constitucional. Cuando alu-
dimos al principio pro persona como una forma general y abstracta de interpretar
cualquier tipo de norma, se cree que generamos disfuncién en el sistema. El principio
pro persona es un principio hermenéutico para resolver contradicciones normativas.
Y las contradicciones normativas se van a dar normalmente en el cotidiano de los
ordenes juridicos hacia abajo, en el actuar cotidiano, cuando una persona solicita una
pensién alimenticia, por ejemplo, y tal vez existe otra norma que estorba o contradice
ese derecho. Y en ese caso si tenemos que buscar cudl es la norma que mas protege.
El problema es cémo identificamos la norma que més protege y cémo la hacemos
aplicable. Creo que esto va a ser una cuestiéon mas de técnica, de cémo aprendemos y
entendemos el uso de las nuevas herramientas.

En el DIDH hay una clave al propdsito: el principio de efecto util. Cuando pensamos
en las normas de derechos humanos tenemos que pensar en este principio del efec-
to util, es simple. ¢Cual es la norma mas util para ese caso concreto? Normas que ya
forman parte del sistema y normas que no necesariamente tienen por qué desplazar
a las normas que han sido democraticamente discutidas en los érganos legislativos de
nuestro pais. ;Qué quiero decir con esto? Que no se debe entender el control de con-
vencionalidad como una norma punitiva que necesariamente implica sacar de nuestro
ordenamiento juridico a las normas del sistema. En eso me parece que la scjN fue muy
clara, hay un proceso a seguir para llegar a esa conclusion. Primero, tratemos de in-
terpretar de manera conforme, tratemos de generar unidad en el orden juridico, de
no expulsar normas sélo por expulsar, sino de entender. En ese punto conservo la pi-
ramide, al menos en cuanto a dejar la Constitucién ampliada en la parte superior de la
pirdmide para entender que eso nos debe dar el efecto util hacia abajo. Si quitaramos
esa norma constitucional nos perderiamos. Ya no tendriamos unidad en el sistema, y
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creo que nos enfrentariamos a un verdadero problema. Yo dejaria la Constitucién am-
pliada en la punta de la pirdmide para que genere efectividad hacia abajo, y entonces
si podemos consolidar la unidad del orden juridico.

¢Cudl es la implicacion? Dejar al control de convencionalidad como una ultima ratio.
La mayoria de las normas juridicas que tenemos en México no son aberrantemente con-
tradictorias con el DIDH. Le corresponde a los érganos legislativos hacer una revision,
tal vez crear algun érgano dentro de los érganos legislativos que se ponga a pensar
no solamente sobre las reformas o las leyes en curso, cudles y cémo violan derechos
humanos o cémo los ampliarian, sino también pensar en las labores de armonizacién
legislativa necesarias, para eliminar aquellas que sean contradictorias con el DIDH,
como el arraigo. Pero la mayoria de nuestras normas no estan en ese caso. Entonces,
insistir en una discusion que nos lleve a generar mas y mas desorden es, simplemente,
ahondar en una discusién que nos lleva a malinterpretar la reforma constitucional.

En realidad es mucho mds simple. Tenemos que aprender nuevas técnicas, apren-
der a interpretar de manera conforme y aprender a justificar por qué estamos inter-
pretando de cierta forma. Cuando no haya manera de solucionar esto por medio de
una interpretacion conforme —que se avenga a los principios de los estandares inter-
nacionales—, entonces si, justificar por qué decimos que una norma en concreto debe
ser expulsada de nuestro ordenamiento juridico. Pero asi como el derecho penal —por-
que en realidad un control de convencionalidad pensado asi es una norma punitiva-
tiene que ser ultima ratio, me parece que el control de convencionalidad como una
forma de expulsién de normas debe ser ultima ratio.

Lo que nos toca es aprender a utilizar la interpretacién conforme, no sélo a los jueces
de este pais, sino a todo decisor, a todo érgano publico. En eso coincido: si se trata del
poder, pero se trata de como se ejerce el poder y quién lo estd ejerciendo; y de ahi nos
surge una segunda reforma, que debe ser coherente con la reforma de la parte dogma-
tica de la Constitucién. Tenemos derechos, nos concebimos como ciudadanos, ya no
como beneficiados, pero esto alin no se traslada a la parte orgdnica de nuestra Consti-
tucion. La parte organica sigue estando anquilosada, no corresponde institucionalmente
con la realizacion de los derechos contenidos en la primera parte.

Si hay un proyecto a realizar para cumplir la promesa de los derechos humanos,
como bien lo dice el doctor Valdés Ugalde, y son las promesas que nos hacemos como
Estado; tenemos que ser coherentes con la segunda parte de la Constitucion. Démosle
unidad al sistema. No se trata de sacar normas sélo porque si o de incluir normas sélo
porque si. Pensemos en la utilidad, en el efecto ditil.
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