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Introduccion.

La modificacion constitucional de dos mil once al articulo 1° de la
Constitucion Federal incorporé de forma mas explicita los derechos humanos

reconocidos en diversos instrumentos internacionales.

El modelo resultante impone a todas las autoridades, dentro de sus
respectivas competencias, el deber de tutelar los derechos fundamentales.

Este contexto ha llevado a que el examen de las normas internas no se
agote en verificar su origen formal, sino que comprenda también su
compatibilidad sustantiva con la Constitucion y, cuando corresponda, la forma en
que adquieren eficacia al ser aplicadas. Esa exigencia encuentra sustento en el
modelo de derechos humanos que impone a todas las autoridades deberes de

respeto, proteccidn y garantia dentro del ambito de sus competencias.

No obstante, como ello debe aplicarse presenta obstaculos o tecnicismos,

sin la eliminacion de los cuales no sera posible preservar el orden constitucional.

La investigacion se propone, por ello, mostrar que la constitucionalidad de
una disposicion no siempre puede examinarse al margen de los enunciados que

resultan de su interpretacion.

Cuando el sentido atribuido judicialmente a un texto normativo es el que
determina la afectacion concreta de un derecho fundamental, ese significado deja
de ser una cuestibn meramente hermenéutica y adquiere relevancia

constitucional.

Es decir, la frontera dentro del campo de la legalidad y lo que ha de

comprender un problema de constitucionalidad.



Por regla general, la individualizacion por via judicial de una norma

quedara comprendida dentro del campo de la legalidad.

La dificultad surge cuando la individualizacion exige atribuir significado a

un texto que no ofrece una respuesta inequivoca.

En ese supuesto, la decision no deriva exclusivamente de la literalidad de
la disposicidn, pues interviene una actividad interpretativa que selecciona, entre
distintos sentidos posibles, aquel que sera aplicado al caso. Precisamente esa
seleccidn puede constituir el punto de origen de la afectacidon constitucional.

Lo anterior porque en estos casos, tanto el enunciado, como la propia
norma, se encuentran vinculados, constituyen una unidad, razén por lo cual su

exclusion debe ser de igual modo, como una unidad.

Labor interpretativa que concierne al ambito procesal al estar inmersa en

la solucion de los juicios dentro de un plano de regularidad constitucional.

La interpretacidn juridica suele comenzar por el examen del lenguaje
empleado en la disposicion. Cuando su formulacion permite identificar con
suficiente claridad el sentido normativo aplicable, la necesidad de acudir a
herramientas hermenéuticas adicionales disminuye. La dificultad aparece cuando
el texto admite mas de una lectura razonable o presenta indeterminaciones que

impiden obtener de él, por si solo, una respuesta concluyente.

De suceder lo apuntado el juzgador ya se habra apartado del contenido de
la norma y al hacerlo de igual modo estara en riesgo de perder objetividad
producto de diversos factores inherentes a la persona que como ser humano es

proclive a equivocarse.



El intérprete como humano puede cometer errores y tampoco se puede
negar que los valores, cultura, creencias y eventos que hubiere vivido pudieren

influir en esa interpretacion.

De ser asi provocara que los enunciados normativos se adecuen a esos

valores, cultura o creencias.

La independencia judicial exige que la decisidn se construya a partir del
derecho aplicable y de las particularidades juridicamente relevantes del caso, sin
que experiencias personales, convicciones o prejuicios sustituyan la justificacion

normativa.

Sin embargo, reconocer esa exigencia no equivale a negar la dimension
humana de la interpretacion. Por el contrario, permite advertir la necesidad de

someter la motivacion judicial a parametros objetivos de control.

A guisa de ejemplo, imaginemos a un juzgador que fue victima de algun
evento que lo hubiere marcado; que reprocha el matrimonio por cuestiones de
género; que no concibe la adopcion por quienes tienen cierta preferencia sexual,
que sus creencias o formacion se encuentra en contradiccidn con determinado
culto religioso; que tiene preferencia hacia cierta raza; que no concibe la adopcién
de medidas migratorias; que es afin a un gobierno cuyas politicas publicas
resultan opresoras; en fin, que su conviccion no le permita alcanzar el resultado

necesario para salvaguardar los derechos fundamentales de las partes.

Para un juzgador, atento a la encomienda que le asiste, no le deberia influir

en la toma de decisiones que adopte lo que cree o piensa.

El problema aparece, entonces, cuando la disposicion es oscura o admite
mas de un significado razonablemente posible.



En tales condiciones, la eleccion interpretativa no es neutral, pues define
el alcance concreto de la norma vy, con ello, las consecuencias juridicas para sus
destinatarios. De ahi que la compatibilidad constitucional deba examinar también
el sentido efectivamente empleado por el 6rgano jurisdiccional.

En suma, lo problematica de la que se da noticia pudiere no s6lo emanar

de lo que le es propio a las normas.

A decir de D. Mendonca y R.A. Guiboug (Mendonca & Guibourg, 2004)
aquellos se producen a partir del significado de los enunciados normativos y por
el orden sintactico de estos al ser ambiguos, vagos, graduales, combinados,
andémalos, indeterminados o con elementos que al final terminan por distorsionar

ese significado o razén de ser.

En tanto, otros de ellos pueden ser resultado de lo que para Ricardo
Guastini (Guastini, 2008) es el entendimiento de las normas desde una

concepcion restrictiva o bien, extensiva.

Tal entendimiento desde una u otra concepcion sera lo que conduzca a
concluir sobre la constitucionalidad o convencionalidad de determinada norma,

pero ya no producto de su contenido, sino de su interpretacion.

Aqui, de igual manera, es importante destacar lo que para Gustavo
Zagrebelsky (Zagrebelsky, 2016) son los escenarios juridicos, pues a diferencia
del entendimiento de las normas en ocasiones seran tales escenarios los que
impulsen al intérprete en determinada direccion en la cual pudiere estar presente

un combate ideoldgico en bruto.

También, cobra sentido lo expuesto por Ronald Dworkin (Dworkin, 2005)
en cuanto a la teoria de los casos dificiles y que ejemplifica sobre la base de

cuando determinado litigio puede ser decidido en uno u otro sentido de acuerdo



con la subsuncion que de las normas efectue el juzgador frente a los hechos

revelados y probados por las partes dentro de un contradictorio.

Cualquiera que sea el itinerario argumentativo seguido para relacionar los
hechos con la disposicion aplicable, el resultado interpretativo no puede
considerarse inmune al escrutinio constitucional. Si ese resultado es
determinante para la decision y produce una afectacion a derechos
fundamentales, debe existir la posibilidad de contrastarlo con el parametro de
regularidad correspondiente.

Lo expuesto, sin desatender el hecho de Ila presuncidn de

constitucionalidad que revisten las normas, producto del poder que las promulga.

Sin embargo, como toda presuncion puede ser destruida atento a las
particularidades que cada caso puede revestir.

Desde esta perspectiva, la investigacion juridica permite examinar no sélo
qué norma utiliza el juzgador, sino como construye el significado con el que
resuelve. Interesa identificar los factores juridicos que justifican esa eleccion y
verificar si el razonamiento permanece dentro de los limites constitucionales y

convencionales que condicionan el ejercicio de la funcion jurisdiccional.

En fin, sobre el comportamiento de las personas cuando se desempefian

o realizan tareas de orden jurisdiccional.

Desde otra perspectiva, las normas no pierden tal presuncién hasta que el

resultado de la interpretacidn que de ellas se emprenda asi lo refleje.

De esa forma, en un plano de regularidad constitucional la persona

juzgadora ha de emprenderla en sentido estricto.
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La aplicacién judicial parte de los enunciados normativos, pero no

concluye necesariamente en su reproduccion literal.

Cuando el texto requiere esclarecimiento, el o6rgano jurisdiccional
construye el sentido que servira de premisa para decidir. Es en esa operacion
donde debe extremarse la justificacion, pues una interpretacion incompatible con
los derechos fundamentales puede convertir una disposicion abstractamente

valida en fuente de una afectacion concreta.

El cumplir tanto con la Constitucion, como con los instrumentos
internacionales sélo puede alcanzarse si la persona juzgadora comprende que
su jurisdiccion no debe limitarse a la subsuncion de forma automatica del
supuesto de hecho en el enunciado que encierra la disposicion legal. En toda

decisidon debe prevalecer, ante todo, el respeto a aquéllos.

La certeza juridica también puede resentirse cuando la solucidén depende

de significados construidos sin una justificacion suficiente.

Esto es, la interpretacion es inevitable, pero su legitimidad exige razones
controlables: cuanto mayor sea la incidencia del significado atribuido sobre un
derecho fundamental, mayor debe ser la claridad con la que se expliquen las

razones que conducen a elegirlo.

Por tanto, sera la interpretacion de las normas la que conduzca a sostener
su constitucionalidad o inconstitucionalidad porque al final el entendimiento de
éstas no podria prevalecer de manera autbnoma al constituir en esos casos una

unidad.
Es decir, habra situaciones en las cuales no sera posible desvincular el

contenido de la norma del que concierne a su individualizacidn por ser ésta la

que causa perjuicio y no por si sola, considerada en abstracto.
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En el ambito jurisdiccional esta cuestiébn adquiere especial importancia,
porque la individualizacidon transforma la regla general en una consecuencia

concreta para las partes.

La decision judicial, por tanto, no sélo identifica la disposicion aplicable;
también fija el significado con el que ésta operara en el caso, de manera que la
actividad interpretativa puede incidir directamente en el contenido y ejercicio de
los derechos involucrados.

Aunque la individualizaciéon suele plantearse como un problema de
legalidad, esa caracterizacion resulta insuficiente cuando el significado adoptado

entra en conflicto con un derecho fundamental.

En tal hipdtesis, la controversia cambia de dimension: ya no se discute
unicamente si la ley fue aplicada correctamente, sino si la interpretacion utilizada
para aplicarla es compatible con la Constitucidon y con los instrumentos

internacionales pertinentes.

Identificado asi el problema, la investigacion permite ordenar sus causas

y proponer criterios para su tratamiento.

El analisis, debe abarcar tanto las técnicas de interpretacion como los
mecanismos de control disponibles, pues so6lo de esa manera puede
determinarse cuando un desacuerdo hermenéutico permanece en el plano de la
legalidad y cuando, por sus efectos, plantea una verdadera cuestion

constitucional.
La cuestién cobra mayor relevancia tratandose de disposiciones abiertas,

ambiguas u oscuras, porque el significado seleccionado suele quedar

incorporado a una resolucién judicial.
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Si esa razon decisoria se proyecta posteriormente mediante un precedente
o jurisprudencia, el alcance interpretativo puede trascender el litigio de origen y

condicionar la solucidon de casos futuros.

Cabe aclarar que ello en gran medida dependera del érgano que la emite,
dado que atento al orden jerarquico de éste sera la dimensidn o alcance de su

efecto vinculante.

En otras palabras, una sentencia condicionada o interpretativa implica
cierto control sobre las interpretaciones que el resto de los operadores judiciales

puedan emprender.

Lo anterior, porque mediante tal sentencia seran expulsados del
ordenamiento ciertos entendimientos de los enunciados contenidos en las

normas.

Por ello, el problema de la constitucionalidad de normas también deriva de
la interpretacion que efectuan los juzgadores, precisamente por el entendimiento

que tengan respecto de éstas.

En esa clase de asuntos, los medios de control deben dirigirse contra el
texto de la norma, sin desvincularlo del sentido que se le ha atribuido al
interpretarlo. Asi lo explica la doctrina del “derecho viviente” desarrollada por el
Tribunal Constitucional de Colombia (Derecho Viviente, 2004).

Desde la perspectiva del derecho viviente, el analisis constitucional no
debe detenerse necesariamente en la formulacion abstracta de la disposicion.
Cuando su significado ha sido definido de manera reiterada y estable por la
practica jurisdiccional, ese entendimiento adquiere relevancia para determinar
cual es el contenido normativo que realmente opera en el orden juridico. De ahi

que el examen de constitucionalidad pueda proyectarse también sobre el sentido
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consolidado que los tribunales han atribuido al precepto.

La consecuencia de lo expuesto es que el control constitucional no debe
concebirse exclusivamente como contraste entre el texto de una disposicion y

una norma superior.

Cuando la afectacién deriva del significado consolidado mediante la
interpretacion, el objeto de analisis debe comprender también ese contenido
normativo, pues es éste —y no necesariamente la formulacion linguistica

aislada— el que produce efectos juridicos sobre las personas.

Finalmente, cabe sefialar que son los derechos fundamentales, los que

comprenden el parametro de control.

Por ende, debe ser conforme tal parametro que deben analizarse tanto los
enunciados contenidos en las normas, como el entendimiento de éstas, por parte

de quienes las interpretan o individualizan via judicial.

Como, mediante los medios que incluso a la fecha se han extendido para

su proteccion.

Ejemplo de ello es que el maximo tribunal del pais (Control de Regularidad
Constitucionalidad, 2021) dio inicio a un nuevo paradigma siguiente:

El control concentrado, que compete a las autoridades del orden
jurisdiccional federal a través de los medios de defensa, como el juicio de amparo

indirecto o directo, en tanto que el difuso al resto de las autoridades.

Control dentro del cual no deben quedar exentos los enunciados que

emanen de su entendimiento pues, de otro modo, no se podra alcanzarse lo que

14



se conoce como: eficacia normativa; en este caso, de orden constitucional o

convencional.

Antecedentes.

Lo expuesto, dentro del marco inherente a la introduccion, de alguna
manera se contempla como presupuesto para la procedencia del recurso de

revision contra sentencias de amparo directo.

De los articulos 107, fraccién IX, de la Constitucion Federal, asi como 81,
fraccion 11, 88, parrafo segundo, y 96 de la Ley de Amparo, se desprende que la

revision en amparo directo es por excepcion.

Su estudio se limita a cuestiones propiamente constitucionales, entre ellas,
tanto la constitucionalidad del contenido de una norma como la interpretacion que
las autoridades jurisdiccionales hubieran realizado a la luz de disposiciones

constitucionales o convencionales.

A ese respecto, las Salas del maximo tribunal del pais en las
jurisprudencias 1a./J. 37/2014 y 2a./J. 55/2014 sostuvieron que puede
entenderse como un planteamiento de inconstitucionalidad el referente a la
interpretacion de un precepto legal en un sentido contrario a la norma
fundamental, cuando existan otra u otras interpretaciones alternativas que

pudieran salvar su validez.
Tal enfoque, se considera, no debe quedar limitado al recurso de revision.

Por el contrario, debe ser objeto de estudio dentro de los diversos medios de

indole constitucional, como en el amparo.
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Delimitacion del problema de investigacion.

A manera de preambulo, la constitucionalidad formal de un ordenamiento

se relaciona con los vicios del procedimiento legislativo que le dio origen.

La constitucionalidad material, en cambio, concierne a los defectos propios
de sus preceptos, susceptibles de afectar a partir de su vigencia o mediante acto
de aplicacion.

La confrontacion de una disposicion con la Constitucion y los tratados
constituye el punto de partida del examen de regularidad, pero no siempre lo

agota.

Si el precepto admite distintos alcances, debe considerarse el significado
con el que realmente opera en el caso, ya que una formulacion compatible en
abstracto puede producir un resultado contrario a derechos fundamentales a

partir de una determinada interpretacion.

Es bajo esta perspectiva que autores como Robert Alexy (Alexy, 1993) y
Carlos Bernal Pulido (Bernal Pulido, 2014) diferencian entre dos estadios
definidos de la interpretacion juridica: la tarea intelectual de descubrimiento del
significado de la norma y la labor argumentativa de justificacion.

Comprendida la disposicion, corresponde relacionarla con las
circunstancias juridicamente relevantes del caso. Cuando esa operacion se
desarrolla bajo parametros constitucionales o convencionales, la seleccion del
significado aplicable debe justificarse precisamente a la luz de esos parametros;
de lo contrario, la interpretacién podria convertirse en el elemento que origine la

incompatibilidad.

Sin embargo, si el enunciado no encuentra justificacion en el orden

constitucional o convencional, ya sea por el propio contenido de la norma o

16



producto de su individualizacion, implicara la inexequibilidad del enunciado

normativo.

No se soslayan los principios de conservacion del derecho, asi como el de
presuncion de constitucionalidad de la ley, cuyo fin son conservarlas, pero ello es
cuando su contenido, interpretacion y aplicacidon resultan acordes con el texto
constitucional o convencional. Caso contrario, cuando existe alguna razén
objetiva y razonable de su inexequibilidad porque, al ser asi, habra de ser
excluida para preservar el orden constitucional o convencional y, de esa forma,

asegurar el respeto a los derechos fundamentales.

En ese orden de ideas, el problema identificado en el presente protocolo

es el siguiente:

La interpretacion de las normas efectuada por las autoridades del orden
jurisdiccional al individualizarlas es proclive a colisionar con derechos

fundamentales.

La dificultad se intensifica cuando el significado cuestionado surge de la
resolucidn de un juicio de amparo o de un recurso y adquiere aptitud para orientar

o vincular decisiones posteriores.

En ese escenario, la interpretacion deja de producir efectos unicamente
entre las partes y puede convertirse en una fuente normativa de alcance general

dentro de la practica jurisdiccional.

Que los criterios jurisprudenciales puedan modificarse, sustituirse,
interrumpirse o abandonarse no elimina el problema. Mientras conservan
eficacia, condicionan decisiones y pueden proyectar sus efectos sobre

situaciones concretas; ademas, la modificacidn posterior no necesariamente

17



repara las consecuencias producidas durante el periodo en que el entendimiento

cuestionado fue aplicado.

Justificacion.

La individualizacion se vuelve especialmente relevante cuando los
deberes de hacer o de no hacer impuestos por la ley no nacen automaticamente
con su entrada en vigor. Si la actualizacion del perjuicio exige un acto distinto que
condicione su aplicacion, se estara ante una individualizacién condicionada; eso

es, sujeta a que se produzca ese acontecimiento.

En consideracion a ello no cabe desvincular el estudio de la norma del que
concierne a su aplicacion por ser el que causa perjuicio y no por si sola,

considerada en abstracto.

Dicho de otro modo, si los deberes impuestos por la ley nacen desde su
entrada en vigor, sin que deban satisfacerse condiciones adicionales, se trata de
una ley incondicionada. Por el contrario, la disposicion sera condicionada cuando

el perjuicio dependa de un acto ulterior.

Dentro del ambito jurisdiccional la aplicacion de las normas juega un papel
importante en tanto que es precisamente a través de su individualizacién

condicionada mediante la cual se da solucién a un caso concreto.

Asi, el punto cumbre de un procedimiento es su resolucion, en ella, se
logra la individualizacién de la norma, actividad que es eminentemente creativa,
no mecanica y es precisamente dentro de esa actividad mediante la cual el
juzgador forja su criterio a partir de la norma o normas que considera resultan
aplicables o bien de su interpretacién la cual no esta exenta de trastocar derechos

fundamentales.
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Existe, por tanto, una relacion estrecha entre la disposicion y su acto de
aplicacidon. Aunque la individualizacion pertenezca ordinariamente al ambito de
legalidad, si el significado utilizado para concretarla es el que genera la colision
con un derecho fundamental, el analisis debe desplazarse hacia la regularidad
constitucional de esa interpretacion y de sus efectos.

De ese modo, cuando se fija el justo alcance de la norma quedara validado
el argumento que al efecto se hubiere emitido, esto es, su interpretacion o

individualizacion y, por ende, la propia norma.

De ahi que, cuando la interpretacion o la individualizacién carezcan de
justificacion constitucional o convencional, lo cuestionable sea el enunciado
normativo construido para resolver el caso. La consecuencia no tiene que ser, en
todos los supuestos, la expulsion del texto legal; puede consistir en excluir el
significado incompatible y preservar aquellos sentidos que resulten conformes
con el parametro de regularidad.

En otras palabras, por regla general, la constitucionalidad o de cualquier
disposicion normativa no puede derivar de la interpretacion o individualizacion
que de ella se realice, en tanto ésta depende de sus caracteristicas propias y de
circunstancias generales, no asi de su inobservancia o indebida aplicacion, pero
al tener en cuenta la intima conexion que existe en ciertos casos respecto de los
pronunciamientos de legalidad y de constitucionalidad, se concluye que el
escrutinio de normas no debe quedar exento del alcance que se les imprima ni
de su individualizacion. Maxime, cuando se esta frente a normas que en cuanto
a su contenido formal o material no rifien con derechos fundamentales, pero
cuando son interpretadas o aplicadas trasgreden éstos y ante ello es que los
enunciados normativos obtenidos deben ser sometidos a un escrutinio de
constitucionalidad o convencionalidad para preservar el orden constitucional o

convencional.
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Objetivo.

Definir mecanismos de control sobre las normas no solo desde su
concepcion formal o material, también producto de la interpretacion de éstas,

pues en ocasiones es esta ultima la que rifie con derechos fundamentales.

No deben quedar exentos de tal tarea tanto los precedentes como la
jurisprudencia por constituir fuentes precisamente de la interpretacion de las
normas, de manera particular en aquellos casos en los que se violente algun

derecho fundamental.

Hipétesis.

Como punto de partida metodoldgico, la formulacion de una hipotesis
exige expresar de manera afirmativa una explicacion provisional acerca del

fendmeno que sera objeto de investigacion (Universidad de Peru, 2019).

Su funcion consiste en orientar el estudio hacia una respuesta susceptible
de contrastacion, de modo que la investigacidon no se limite a describir el

problema, sino que procure comprobar una proposicidén previamente definida.

Desde esa perspectiva, las hipotesis pueden adoptar distintas
modalidades segun el objeto, las variables involucradas y la dimension de las
preguntas de investigacion; la clasificacidon concreta dependera, por tanto, de
aquello que se pretenda demostrar.

En similar sentido, Blanca Yaquelin Zenteno Trejo y Armando Osorno
Sanchez (Zenteno Trejo & Osorno Sanchez, 2015) conciben la hipotesis como
una proposicion inicial cuya consistencia puede examinarse a partir de las

consecuencias que de ella se desprenden.
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La utilidad de su formulacion radica, entonces, en que permite fijar con

precision el punto de partida del trabajo y someterlo posteriormente a contraste.

Asi, la hipdtesis no constituye una afirmacién dogmatica, sino una
construccion razonada que articula premisas susceptibles de ser verificadas

mediante el desarrollo de la investigacion.

Ademas de orientar el analisis, sirve para ordenar la busqueda de
informacion, relacionar el conocimiento disponible con el que se pretende obtener

y delimitar la explicacion que habra de construirse respecto del objeto de estudio.

Por esa razon, su importancia no depende de una férmula retérica, sino

de la funcion estructural que desemperfia dentro de la investigacion.

Sin una proposicion susceptible de contraste, resultaria dificil establecer
qué datos son relevantes y en qué medida éstos confirman o debilitan la

explicacion inicial.

De ahi que la hipotesis forme parte del método cientifico y opere como eje
para organizar las distintas etapas del estudio.

Su elaboracion, sin embargo, puede enfrentar dificultades vinculadas tanto
con el conocimiento insuficiente del problema como con la falta de claridad del

marco teorico.

La primera exige profundizar en el objeto investigado antes de formular

conclusiones anticipadas.
En cambio; la segunda, obliga a emplear la I6gica de manera consistente,

para evitar que la proposicion inicial descanse en premisas ambiguas o

incompatibles entre si.
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También debe valorarse, desde su planteamiento, si existen fuentes,
casos y herramientas suficientes para someter la hipotesis a comprobacién o,

cuando menos, aproximarse razonablemente a ella.

Lo anterior, no impide que durante el desarrollo aparezcan cuestiones
complementarias o nuevas proposiciones; por el contrario, éstas podran
incorporarse cuando contribuyan a explicar con mayor precision el problema

investigado.

Roberto Hernandez Sampieri (Hernandez Sampieri, 2010) atribuye a la
hipdtesis una funcion de guia, porque anticipa aquello que se busca probar y

ofrece una respuesta provisional al problema de investigacion.

Esa respuesta debe formularse en términos que permitan confrontarla con
la informacién obtenida durante el estudio y determinar, finalmente, si encuentra

0 no respaldo suficiente.

La relevancia de este planteamiento no se limita al ambito académico: toda
hipdtesis supone adelantar una explicacién posible y después verificarla a partir
de hechos o datos.

Lo importante, para efectos de esta investigacion, no es reproducir
ejemplos ajenos, sino retener la idea metodolégica que los sustenta: una

proposicion soélo adquiere utilidad cientifica cuando puede ser contrastada.

De ese modo, la pregunta de investigacion debe conducir a una afirmacion

provisional directamente relacionada con el fendmeno juridico analizado.
Tal afirmacién habra de expresar con claridad la relacion que se pretende

demostrar entre la interpretacién normativa y la posible afectacion de derechos

fundamentales.
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La comprobacion posterior permitira determinar si esa relacion aparece

efectivamente en los casos y criterios examinados.

Por ello, la hipdtesis no se confunde con una conclusion anticipada e

inmodificable.

Constituye, antes bien, una explicacion sometida a prueba cuyo grado de
aceptacion dependera de la evidencia y de la argumentacion reunida durante el
desarrollo del trabajo.

En consecuencia, su validez metodolégica no deriva de que
necesariamente resulte confirmada, sino de que se refiera a una realidad

identificable y admita un examen racional.

En ese mismo orden, Josefa Dolores Ruiz Resa (Ruiz Resa, 2020) destaca
que la elaboracion de la hipotesis ocupa un lugar central en la investigacion
cientifica y que su desarrollo puede exigir ajustes cuando surgen contradicciones

0 nuevos elementos.

De ahi la conveniencia de revisar durante el proceso los principios y
meétodos propios de la disciplina, confrontar perspectivas distintas —incluidas
aquellas que no coincidan con la postura inicial— y utilizar preguntas guia que

permitan comprobar la solidez del planteamiento.

José Luis Lépez Cano (Lopez Cano, 1975), por su parte, vincula el
conocimiento cientifico con exigencias de claridad, verificabilidad, método,
capacidad explicativa y utilidad; caracteristicas que, en el presente trabajo,

funcionan como parametros para valorar la hipotesis juridica.

A partir de esas premisas metodolégicas, corresponde ahora trasladar la

discusion al problema concreto de esta investigacion.
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Bien, para efecto de fijar la hipotesis juridica en el presente protocolo es
importante destacar que los enunciados contenidos en las normas cobran vida

una vez que son individualizados.

El agravio personal y directo surge cuando la disposicion, por si misma o
mediante el acto que la individualiza, incide efectivamente en la esfera juridica
de una persona. A partir de ese momento pueden activarse los medios de control
procedentes, cuyo objeto debera definirse atendiendo a si la afectacioén proviene
del texto normativo, de su aplicacion o del significado interpretativo que hizo

posible esa aplicacion.

En otras palabras, una individualizacion sujeta a condicion, que no es otra

cosa a que suceda el evento.

Cuando ello se configura no cabe desvincular el examen de la norma del

que comprende a su aplicacién.

Lo anterior, porque sera tal acto el que ocasionara o violentara derechos

y no por si solo, considerado en abstracto.

De ese modo, habra casos en que los imperativos contenidos en la ley
surgen con ella, con independencia de que se presente o no algun evento.

Sin embargo, habra otros en los que no surgiran de manera automatica,
sino que se requerira de algun suceso para que queden materializados los

efectos de ésta.

Una vez que ello acontece tal situacién es la que jugara un papel
trascendental dentro de la labor jurisdiccional.
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Es asi porque sera en el analisis del caso en el cual el juzgador habra de

interpretar la norma.

Se dice lo anterior porque como alude Aharon Barak (Barak, 2021) habra
situaciones en los cuales contara con discrecionalidad para elegir entre dos o

mas alternativas posibles licitas en el contexto de tal discrecionalidad.

Aqui es importante mencionar que para Michele Taruffo (Taruffo, 2012)
uno de los pilares de la democracia es la jurisdiccion.

En palabras del propio autor interpretar una ley es comunicar el sentido
que ésta encierra, ya sea producto de la voluntad del legislador, al entendimiento
de las palabras que utiliza, o bien, a su sentido l6gico. Presupuestos a los que
diversos autores han recurrido tales como Manuel Atienza (Atienza, 2009) José
Luis Alva Castillo (Alva Castillo, 2006) German Cisneros Farias (Cisneros Farias,
2001) Benito De Castro (De Castro, 2010) German Dehesa Davila (Dehesa
Davila, 2005) asi como Omar Vazquez Sanchez (Vazquez Sanchez, 2008) y que

constituiran un parametro obligado.

Las posiciones doctrinales examinadas aportan criterios relevantes, pero
no eliminan la responsabilidad propia del juzgador. La decision exige
independencia y una motivacion capaz de mostrar que el sentido atribuido a la
norma responde a razones juridicas verificables, no a preferencias personales o

condicionamientos ajenos al orden constitucional.

En fin, de aspectos de indole personal en lugar de vislumbrar la

problematica de manera abstracta.
Debido a ello incluso el que el juzgador cuente con total independencia

para llevar a cabo el proceso de individualizacién no garantiza que tal proceso

sea eficaz.
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Por ello, como intérprete debe magnificar los valores y principios para

convertirlas en derecho vivo.

La funcion jurisdiccional, por ello, no puede reducirse a la cita rigida de
disposiciones. El texto constituye el punto de partida, pero la solucién exige
determinar su significado, relacionarlo con el caso y justificar por qué esa lectura
es compatible con el sistema juridico. Esa dimensién argumentativa explica que

la interpretacion pueda ser, a su vez, objeto de evaluacion constitucional.

El punto cumbre de un procedimiento es su decision, en ella, se logra la

individualizacion de la norma.

La individualizacién es una actividad creativa en sentido juridico, no
porque autorice al juzgador a sustituir al legislador, sino porque exige construir la
premisa normativa concreta con la que se resolvera el litigio. El criterio judicial se
forma mediante la seleccion y articulacion de disposiciones, principios y razones

que deben permanecer sometidos a los limites constitucionales.

Para Gustavo Zagrebelsky (Zagrebelsky, 2016) los escenarios que se
presentan dentro de la aplicacion del derecho constituyen el motor que motiva al

intérprete y de alguna manera son los que le marcan la direccion.

Al partir de ese escenario es que se acude al derecho para interrogarlo y
obtener de éste la respuesta que soporte la decision que se pretenda alcanzar.

Es decir, el juzgador procedera a buscar las reglas y volvera al derecho en
un ejercicio circular denominado “circulo interpretativo” de direccion bipolar en el
cual no puede negarse que se presentara un combate ideoldgico en bruto, tal y
como lo ha identificado Duncan Kennedy (Kennedy, 2013).
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De igual manera, como complemento, es relevante lo descrito por Ronald
Dworkin (Dworkin, El Imperio de la Justicia, 2005) en cuanto a la teoria de los
casos dificiles la cual se presenta cuando determinado litigio no puede
subsumirse claramente en una disposicion y entonces el juzgador tendra la
discrecion para decidir el asunto en uno u otro sentido y al hacerlo resulta

inconcuso que es factible que trasgreda derechos fundamentales.

De ser asi, lo que motive bajo esa perspectiva habra de ser sometido a un

examen de regularidad constitucional.

Lo anterior, para impedir la emision de una sentencia que resulte

incorrecta.

Cuando existen varios sentidos posibles, debe preferirse aquel que resulte
compatible con la Constitucion y con las obligaciones internacionales aplicables.
Esa preferencia, sin embargo, requiere exponer las alternativas interpretativas y
justificar la exclusion de las incompatibles; solo asi la interpretacion conforme
funciona como una técnica de preservacion normativa y no como una afirmacion

meramente conclusiva.

De esa manera, tanto en el despliegue, como al ejercer ese examen de
regularidad constitucional, se ha de adoptar, de ser factible, por aquella mediante

la cual sea posible preservar la supremacia constitucional.

De igual manera, no se debe soslayar que existe una intima conexion entre
los preceptos y el acto de aplicacion y si bien ello presupone un tema de
legalidad. Sin embargo, si con motivo de su interpretacion ésta trasciende a un
tema de constitucionalidad o convencionalidad entonces no podria quedar exenta

del control en mencion.
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Bajo ese contexto, cuando se establece el correcto alcance de la
disposicion de que se trate quedara validada la motivaciéon que al efecto se
hubiere emitido, esto es, su interpretacion y, por consiguiente, la propia
disposicion. De lo contrario, al no encontrar justificacion entonces debera

concluirse sobre la inexequibilidad del enunciado normativo.

Por regla general, la inconstitucionalidad de una ley no deriva de la
interpretacion que se haga de ella. Sin embargo, debido a la estrecha conexién
entre los pronunciamientos de legalidad y constitucionalidad, el examen de
regularidad de las normas también debe comprender el alcance que se les
atribuya al interpretarlas.

Esta conclusién encuentra apoyo en el criterio de la Segunda Sala de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién, conforme al cual la revisibn no
necesariamente se agota en el contenido literal de una disposicion, pues puede
comprender también el sentido interpretativo que se le atribuye. En el amparo
directo en revision 1121/2012 se abandond, sobre este punto, la orientacion de
la jurisprudencia 2a./J. 107/2006.

El derecho constitucional comparado ofrece una referencia adicional
mediante la doctrina del derecho viviente desarrollada por el Tribunal
Constitucional de Colombia en la sentencia C-569/04, cuyo interés para esta
investigacion consiste en reconocer que el juicio de constitucionalidad puede

proyectarse sobre el significado normativo consolidado por la interpretacion.

La razdén es que un mismo texto puede admitir diversos entendimientos y

no todos necesariamente resultan compatibles con la Constitucion.
Cuando ello ocurre, la conservacion del precepto no exige aceptar

cualquiera de sus posibles sentidos; puede preservarse la disposicidn y, al mismo

tiempo, excluir la interpretacion que contradiga el parametro constitucional.
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Desde esa Optica, si todas las lecturas juridicamente relevantes son
compatibles con la Constitucion, no existiria motivo para condicionar su validez;
pero si alguna de ellas produce un resultado incompatible, el control debe
identificar y descartar precisamente ese entendimiento.

El objeto de analisis deja entonces de ser unicamente la disposicion
considerada en abstracto y comprende también la proposicion normativa que
resulta de interpretarla.

La sentencia interpretativa cumple asi una funcion ordenadora: mantiene
el texto cuando ello es constitucionalmente posible y evita que vuelva a utilizarse

el significado previamente identificado como contrario a la norma fundamental.

Esta experiencia comparada refuerza la idea central del presente trabajo:
el problema de constitucionalidad puede originarse no en las palabras de la
norma, sino en el alcance que los 6rganos jurisdiccionales les atribuyen al

aplicarlas.

Por esa razén, el examen de regularidad no debe quedar circunscrito a la
validez formal o material del texto, sino alcanzar, cuando sea necesario, el

significado juridico que se ha consolidado mediante su interpretacion.

Con base en lo expuesto en lineas anteriores la hipotesis juridica es la

siguiente:

Los precedentes y la jurisprudencia como fuentes de interpretacion

normativa deben ser objeto de control constitucional.
Resulta de ese modo porque existen casos en los cuales el entendimiento

de los enunciados que encierran las normas es el que causa perjuicio y no por si

solas, consideradas en abstracto.
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Si el enunciado normativo no encuentra justificacion en el orden
constitucional o convencional, ya sea por el propio contenido de la norma o
producto de su individualizacion entonces debera declararse su inexequibilidad y
ser expulsado del sistema, con independencia del caracter vinculante del
precedente o jurisprudencia a que hubiere dado lugar.

Las formas sustantivas y adjetivas para hacerlo dependeran tanto de la
determinacién en la que se contengan, como del érgano emisor del precedente

o de la jurisprudencia obligatoria.

La hipotesis resulta pertinente porque se vincula directamente con el
problema delimitado que es: determinar si una interpretacion normativa
incorporada a precedentes o jurisprudencia puede producir una afectacion a
derechos fundamentales y, en tal supuesto, quedar sujeta a control

constitucional.

También es verificable, pues puede contrastarse mediante el estudio de
resoluciones en las que los 6rganos jurisdiccionales hayan fijado el alcance de
una norma y mediante el analisis de los efectos que ese entendimiento produce

frente al parametro de regularidad constitucional.

Su compatibilidad con el objeto de investigacion deriva de una premisa
sencilla: la afectacion constitucional no necesariamente proviene del texto
normativo en abstracto; puede surgir del significado que adquiere al ser
interpretado y aplicado.

De igual modo, posee capacidad explicativa y predictiva, en cuanto
permite anticipar que una interpretacion vinculante incompatible con derechos
fundamentales puede proyectar sus efectos sobre asuntos posteriores mientras
conserve obligatoriedad.
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Finalmente, su estructura es identificable y susceptible de analisis, pues
relaciona tres elementos concretos: la norma objeto de interpretacion, el criterio
jurisdiccional que fija su alcance y el parametro constitucional o convencional

frente al cual habra de examinarse.

Comprobacion de la hipétesis, atento a los téopicos que dan titulo a los

rubros del presente apartado.

Cualitativa.

La comprobacion de la hipétesis se apoya, en primer término, en una
aproximacion cualitativa. Karen Watkins Fassler (Watkins Fassler, 2020) destaca
la utilidad de esta clase de investigacion para examinar y contrastar hipétesis a

partir de informacion relevante para el fenbmeno estudiado.

En el ambito juridico, su utilidad reside en que permite analizar no so6lo el
resultado formal de una resolucion, sino también la argumentacion que condujo

a fijar determinado significado normativo.

Por ello, en este trabajo la herramienta cualitativa no se emplea para
formular prondsticos sociales en abstracto, sino para identificar patrones
argumentativos 'y consecuencias constitucionales dentro de casos

jurisdiccionales concretos.

La investigacién documental cumple aqui una funcion esencial, porque los
precedentes, ejecutorias, normas y fuentes doctrinales constituyen el material a

partir del cual puede reconstruirse el problema.

La bibliografia se utiliza, por tanto, como soporte conceptual y no como
simple acumulacion de definiciones: interesa seleccionar aquellas aportaciones
que permitan explicar la interpretacion juridica, la individualizacion normativa y

los mecanismos de control.
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De esta manera, las posiciones doctrinales se confrontan con decisiones
judiciales para determinar si la hipdtesis encuentra respaldo en la practica

jurisdiccional.

Ese contraste permite, ademas, justificar la relevancia del estudio a partir

de problemas verificables y no unicamente de consideraciones teoricas.

La estrategia metodoldgica parte de la hipotesis ya formulada y dirige la
recoleccion de informacion hacia los elementos necesarios para confirmarla,

matizarla o, en su caso, refutarla.

Para ese propésito se identifican las resoluciones relevantes, el problema
juridico que resuelven, la interpretacion normativa adoptada, el derecho
fundamental involucrado y las consecuencias que produce la fuerza vinculante

del criterio.

La estructura del trabajo responde a esa logica: planteamiento del
problema, construccion del marco teorico, definicion metodoldgica, analisis de los

casos seleccionados y exposicion de los resultados.

Las conclusiones deberan guardar correspondencia con ese recorrido y
expresar unicamente aquello que pueda sostenerse a partir de las fuentes y

casos examinados.

Aunque la investigacion incorpora  elementos  cuantitativos
complementarios, el nucleo de la comprobacion es cualitativo, debido a que el
objeto principal consiste en valorar contenidos argumentativos y no solamente

frecuencias numeéricas.
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Los datos cuantificables resultan utiles para dimensionar determinados

aspectos del fendmeno y facilitar comparaciones entre los casos seleccionados.

Sin embargo, por si solos no permiten explicar por qué una interpretacion
determinada puede colisionar con un derecho fundamental ni como esa

interpretacion adquiere fuerza vinculante.

Por ello, ambas aproximaciones se emplean de manera complementaria,

pero con una funcion diferenciada dentro de la comprobacién de la hipotesis.

Dentro del componente cualitativo, el estudio de casos adquiere especial
relevancia. Maria Martha Duran (Duran, 2012) destaca que esta técnica permite
vincular teoria y practica mediante el examen contextual de situaciones

determinadas.

Su utilidad se acentua cuando la investigacion pretende responder como
se construyd una decision y por qué determinado razonamiento produjo ciertas

consecuencias juridicas.

Robert K. Yin (K. Yin, 2003) reconoce diversas finalidades del estudio de
caso —entre ellas, descriptivas, exploratorias y explicativas—, distincion que
permite adecuar la técnica al objetivo concreto de la investigacion.

Un caso puede resultar metodolégicamente suficiente cuando posee
caracteristicas particularmente aptas para poner a prueba una proposicion; no
obstante, el analisis de varios asuntos permite contrastar razonamientos y

advertir coincidencias o diferencias relevantes.

En el presente trabajo se privilegia esta segunda posibilidad, pues la
comparacion entre decisiones ofrece una base mas amplia para valorar si el
problema identificado constituye un fendmeno aislado o una consecuencia que

puede reproducirse en distintos contextos.
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La comparacion, ademas, permite distinguir entre las particularidades de
cada asunto y los elementos comunes que guardan relacion directa con la

hipétesis.

Strauss y Corbin (Stratuss & Corbin, 2002) subrayan, dentro de la
investigacion cualitativa, la importancia de examinar criticamente los datos,
reconocer tendencias, mantener flexibilidad analitica y estar dispuesto a revisar

las explicaciones iniciales.

Esas exigencias se traducen aqui en una lectura critica de las
resoluciones: no se parte de que los casos necesariamente confirmen la
hipdtesis, sino de que deben ser examinados también frente a argumentos que

permitan cuestionarla.

Con esa metodologia, la comprobacion se desplaza de la definicion
abstracta de las herramientas hacia su aplicacion concreta en los precedentes
seleccionados.

En el caso, la investigacion aludida se estructurara a raiz del analisis de
casos que revisten especial importancia; uno de ellos, resuelto por el maximo

tribunal.

Como primer caso de contraste se examina la contradiccién de tesis
293/2011 (Supremacia Constitucional, 2013). Su relevancia para esta
investigacion no radica unicamente en la solucion de los criterios divergentes que
le dieron origen, sino en que permiti¢ al Pleno definir, con efectos vinculantes, la
forma en que debian articularse los derechos humanos de fuente constitucional

y convencional, asi como el valor de la jurisprudencia interamericana.
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El problema sometido al Pleno comprendio, esencialmente, la posicion de
los derechos humanos reconocidos en tratados frente a la Constitucion y el
caracter de los criterios de la Corte Interamericana. Tales cuestiones resultan
especialmente utiles para la hipotesis, porque muestran cdmo una decision
interpretativa puede transformar el parametro que posteriormente deberan

emplear los demas organos jurisdiccionales.

Aunque en el expediente varios 912/2010 ya se habian formulado
consideraciones relevantes sobre el control de convencionalidad y la
jurisprudencia interamericana, la contradiccion 293/2011 ofrecié la oportunidad
de establecer una regla obligatoria sobre esos extremos.

Para resolverla, el Pleno reconstruyd la evolucion del entendimiento
constitucional acerca de los tratados internacionales y la confronté con el nuevo

diseno derivado de la reforma de derechos humanos de dos mil once.

Ese recorrido evidenci6 que la lectura judicial del articulo 133
constitucional no habia permanecido invariable, sino que habia transitado por
distintas concepciones acerca de la posicion del derecho internacional dentro del

sistema juridico mexicano.

Tal circunstancia es significativa para esta investigacion: demuestra que
el alcance operativo de una disposicion constitucional puede variar como
consecuencia de la interpretacion jurisdiccional que se adopte en un momento

determinado.

Asi, los precedentes anteriores a la reforma reflejaron distintas etapas:
inicialmente se coloco a los tratados en un plano equiparable al de la legislacion
federal; posteriormente se les reconocié una posicion superior a ésta, aunque
subordinada a la Constitucion; y, mas adelante, se incorpord una perspectiva de

mayor apertura al derecho internacional.
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Mas que reproducir cada una de esas etapas, interesa destacar que fueron
construcciones jurisprudenciales las que determinaron el lugar que correspondia
a las fuentes internacionales y, por tanto, condicionaron la manera en que debian

aplicarlas los 6rganos jurisdiccionales.

La reforma al articulo 1° constitucional modifico el punto de partida de ese
analisis, al reconocer expresamente los derechos humanos previstos tanto en la
Constitucion como en los tratados internacionales de los que el Estado mexicano

es parte.

A partir de ese nuevo marco, el Pleno abandon6é una explicacion
sustentada exclusivamente en la jerarquia de las fuentes para construir un
parametro de regularidad integrado por derechos de origen constitucional y

convencional.

Sin embargo, esa integracion no fue absoluta. La propia decision introdujo
una regla especifica para los supuestos en que el texto constitucional establezca

una restriccion expresa al ejercicio de un derecho.

En esos casos, la solucion adoptada fue otorgar prevalencia a la
restriccion constitucional. Precisamente aqui aparece uno de los puntos que
interesan a la hipotesis de trabajo: el resultado protector no depende unicamente
del contenido aislado de las normas enfrentadas, sino de la regla interpretativa

utilizada para ordenar su aplicacion.

Por ello, la contradiccion 293/2011 constituye un ejemplo especialmente
ilustrativo de la capacidad normativa de la jurisprudencia. El criterio no se limito
a describir el contenido del articulo 1° constitucional, sino que fijé la forma en que
los juzgadores debian resolver una eventual tension entre una proteccidn

convencional mas amplia y una restriccion expresa de fuente constitucional.
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Desde esa perspectiva, el precedente permite distinguir entre la norma
objeto de interpretacion y el enunciado jurisprudencial que determina como habra
de operar. Esta segunda dimension es la que interesa someter a escrutinio
cuando su aplicacion pueda incidir en el alcance efectivo de un derecho

fundamental.

En cuanto a la jurisprudencia interamericana, el Pleno reconocio su
relevancia para los juzgadores nacionales y orientd su utilizacion hacia la
solucion que otorgue mayor proteccion a la persona, siempre dentro del marco
que la propia decision establecio respecto de las restricciones constitucionales

expresas.

De este modo, el parametro de regularidad quedo integrado por derechos
humanos de ambas fuentes, pero acompafiado de una regla de cierre: ante una

restriccion expresa contenida en la Constitucidn, debia atenderse a ésta.

La trascendencia del caso, para los fines de esta investigacion, se
encuentra justamente en esa regla. Una vez convertida en criterio obligatorio, su
efecto ya no queda circunscrito al asunto que le dio origen, sino que proyecta una
pauta hermenéutica sobre los casos posteriores.

Por consiguiente, el analisis no debe agotarse en determinar si la
Constitucion o el tratado contienen una determinada proteccion. También debe
examinarse si la interpretacidn jurisprudencial que articula ambas fuentes
conserva compatibilidad con los derechos fundamentales que integran el propio
parametro de regularidad.

Esto permite advertir que la fuerza vinculante de un precedente puede
amplificar los efectos de una determinada interpretacion: el entendimiento
adoptado por el o6rgano terminal deja de ser una solucion individual y se

transforma en una directriz que condiciona decisiones posteriores.
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Bajo esa Optica, la contradiccion 293/2011 ofrece evidencia util para la
hipotesis: los derechos de fuente constitucional y convencional fueron
concebidos como integrantes de un mismo parametro, pero la jurisprudencia
definié, al mismo tiempo, la manera de resolver la tensidén producida por una

restriccidn constitucional expresa.

El punto critico no consiste, entonces, en desconocer la autoridad del
precedente, sino en reconocer que precisamente por su obligatoriedad resulta
necesario distinguir entre el contenido de las disposiciones y el producto

interpretativo que determina su aplicacion.

Si ese producto interpretativo ocasiona una reduccion injustificada de la
proteccion de un derecho fundamental, el problema adquiere dimensién
constitucional y no puede quedar caracterizado unicamente como una cuestion

de legalidad.

Desde esta perspectiva puede sostenerse que la decisidon conserva una
tension interna: por una parte, rechaza estructurar los derechos humanos segun
la fuente de la que proceden; por otra, establece que una restriccidn
constitucional expresa debe prevalecer en el supuesto de conflicto.

Esa tension es particularmente relevante para el objeto de la tesis, pues
muestra que una regla hermenéutica construida jurisprudencialmente puede ser
determinante para ampliar o reducir el ambito de proteccion que finalmente recibe

la persona.

Por ello, mas que cuestionar en abstracto la supremacia constitucional, lo
que interesa es verificar si el entendimiento concreto que se atribuye a una
restriccion resulta compatible con el conjunto de derechos y principios que
integran el parametro de regularidad y con las obligaciones internacionales

asumidas por el Estado.
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El problema puede apreciarse con mayor claridad al trasladar esa regla a

un supuesto concreto.

El articulo 32 de la Constitucion Federal prevé, en determinados
supuestos, una preferencia de las personas mexicanas frente a las extranjeras
para el desempefio de funciones o empleos respecto de los cuales no se exija la
calidad de ciudadano mexicano.

Una aplicacion automatica de esa preferencia puede producir un trato
diferenciado sustentado exclusivamente en la nacionalidad. Por ello, el aspecto
relevante para esta investigacion no es solo la existencia textual de la disposicién,

sino el alcance que se le atribuya al individualizarla.

Si dos personas se encuentran en condiciones equivalentes para acceder
a un empleo y la nacionalidad se convierte, por si sola, en la razén decisiva para
favorecer a una de ellas, la interpretacion y aplicacion de la regla inciden
directamente en el derecho a la igualdad.

El ejemplo permite observar, nuevamente, la diferencia entre disposicion
e interpretacion: el problema constitucional se concreta cuando el enunciado
normativo es llevado al caso y produce una consecuencia diferenciadora que

debe justificarse frente al parametro de derechos fundamentales.

De ahi que los estandares internacionales sobre igualdad y no
discriminacion resulten relevantes para examinar si la distincion por nacionalidad

cuenta con una justificacion objetiva y razonable en el supuesto especifico.

En consecuencia, la confrontacion no deberia plantearse unicamente
como una oposicion abstracta entre el articulo 32 constitucional y el orden
convencional, sino también como un examen del entendimiento concreto que se

adopte y de los efectos que éste produzca sobre el derecho involucrado.

39



Y lo mas grave es que producto de su interpretacion habra de prevalecer.

Bajo ese orden de ideas, se estara frente a una norma constitucional

inconvencional.

Cabe aclarar que al margen de si se pudiera o no hablar de normas
constitucionales inconstitucionales como alude Otto Bachof (Bachof, 2010) quien
refiere que la posibilidad de hablar de normas con tales caracteristicas es un
problema actual del derecho constitucional pues no se pude desconocer que
emanan de érgano legitimo, pero tampoco que pueden atentar en contra de los
principios que le dieron vida y al final ser invalidas.

Ejemplo de lo apuntado es lo que se resolvio por parte de la
Interamericana, en el asunto de: “la ultima tentacion de Cristo” v. Chile” (Olmedo
Bustos y otros vs Chile, 2001).

En ese precedente lo que se determind fue que el articulo 19 numero 12
de la Constitucion Politica de Chile de 1980 y el Decreto Ley numero 679 no eran
acordes con los diversos numerales 12 y 13 de la Convencion.

Lo expuesto, por permitir la censura en la difusion de tal pelicula y el
segundo autorizar al Consejo de Calificacién Cinematografica rechazarlas por
contener, como fue el caso, informacién que no era acorde con la doctrina

catélica.

Cuantitativa.

Para Jessica Malegarie y Patricia Fernandez (Malegarie & Fernandez,

2016) para la investigacion es indispensable contar o adquirir el conocimiento de
la materia de dicha investigacion.
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Al emprenderla de manera cuantitativa en la mayoria de las ocasiones las

respuestas obtenidas dificilmente se veran alteradas.

Lo anterior, a diferencia de cuando se emplea la herramienta cualitativa ya
que ésta, por lo general, es mas flexible e incluso puede incidir directamente en

la hipdtesis.

Es asi porque al ejercerla se pueden obtener datos de los cuales surgira
la necesidad de ampliar y sobre todo de profundizar en la investigacion.

No obstante, tanto en una como en otra lo cierto es que ambas permiten
verificar la verosimilitud o refutar la o las hipotesis, ademas de que constituyen la

guia para generar el conocimiento.

Otra de las herramientas complementarias es la de comparacion entre los

datos obtenidos tanto de manera cualitativa como cuantitativa.

Para tal efecto resulta orientador lo expuesto por Dieter Nohlen (Nohlen,
2013). El autor en consulta explica que la comparacion debe estar inmersa en
todo procedimiento cientifico.

Ademas, indica que permite enlazar y deducir lo conocido para averiguar
lo desconocido.

Lo anterior, también desempefa un papel importante en la medida en que
permite tomar decisiones respecto de la comprobacién de la o las hipdtesis.

De ahi, la necesidad de utilizar las estadisticas y no sélo ello, desarrollarlas
con base en un numero significativo de muestras, pues como lo menciona el
tratadista David Clark-Carter (Clark-Carter, 2002) en la medida en que sea mas

rica y amplia en informacién se podran alcanzar resultados significativos.
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En la dimensidon cuantitativa, la seleccion de la informacion debe
responder a criterios que permitan obtener datos representativos y utiles para el

objetivo de la investigacion.

Las técnicas de muestreo pueden variar segun la naturaleza del universo
examinado, pero lo relevante para este estudio no radica en reproducir sus
distintas clasificaciones, sino en asegurar que los datos empleados permitan
describir y comparar de manera confiable los fenomenos observados.

Del mismo modo, las herramientas de obtencion de informacion deben
elegirse atendiendo a su pertinencia respecto del objeto de analisis y someter
sus resultados a una revision que permita ordenarlos, sistematizarlos e

interpretarlos.

Otro aspecto que no se debe soslayar y que lo ejemplifica André Lemelin
(Lemelin, 2004) es el de distinguir entre los tipos y sobre todo de la fuente de

datos que se recaban ya que ello impactara en la veracidad de los resultados

Se dice lo anterior porque ello dependera de si son primarios; secundarios,
que no han sido publicados; secundarios, que han sido publicados; y, por ende,
de la credibilidad de la o las fuentes.

En determinadas disposiciones, la afectacion juridica no surge con su sola
entrada en vigor, sino hasta que un acto posterior concreta sus consecuencias
respecto de una persona determinada. Esta caracteristica resulta relevante para
la investigacion porque evidencia la estrecha conexion que puede existir entre el
contenido abstracto de la norma y la manera en que ésta es individualizada.
Cuando el perjuicio aparece precisamente en ese momento aplicativo, el examen
del precepto no puede desvincularse del significado que se le atribuyd para

producir la consecuencia reclamada.
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De ese modo, el entendimiento de la norma no puede quedar exento de

estar comprendido dentro de ésta para efecto de su analisis.

Ha de sefalarse que la problematica descrita en cierto modo se contempla
para la procedencia del recurso de revision dentro del juicio de amparo directo.

Asi es, acorde con el contenido de los articulos 107 de la Constitucion, 81,
88 y 96 de la Ley reglamentaria, persigue como finalidad el estudio de cuestiones
de indole constitucional, pero al definir éstas no sélo se limita a los enunciados
normativos. Por el contrario, abarca a la manera en la que hubieren sido

interpretados, tal y como lo ejemplifica la Suprema Corte (SCJN, 1994).

Robustece a lo expuesto el contenido de las jurisprudencias emitidas por
las Salas de este Tribunal, identificada de la manera siguiente: 1a./J. 37/2014 y
2a./J. 55/2014 (SCJN) dentro de las cuales en esencia precisamente se
conceptualizé lo que ha de concebirse como un planteamiento sobre la

constitucionalidad de normas.

No obstante, se enfatiza que tal enfoque no ha de regir s6lo para el recurso
del que se habla, debe comprender al resto de los instrumentos constitucionales.

Para evidenciar la problematica resulta imperativo acudir a algunos de los
movimientos estadisticos del Poder Judicial Federal, con respecto de amparos
contra leyes, para después identificar aquellos en los que se hubiere hecho una
interpretacion de éstas.

A manera de muestra en dos Tribunales Colegiados y después al interior

del maximo érgano , de manera especifica el movimiento de los amparos directos

en revision. Ello, desde las bases de datos respectivas (CJF-SCJN).
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A su vez, en cuanto a los amparos directos en revision, el movimiento

estadistico es el siguiente:
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Ahora, como las dos primeras graficas se elaboraron en funcién de
asuntos de naturaleza civil, es de suma importancia verificar cuantos de los
amparos en revision descritos en la grafica que antecede pertenecen a dicha
disciplina.
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En ese orden de ideas podemos advertir que la cantidad de juicios de
amparos contra normas es minima, asi como también la de los recursos de

revision en materias diversas a la administrativa.

Asi, es palpable la falta de cultura sobre el escrutinio constitucional, asi
como la falta de su examen, pero también desde la 6ptica bajo la cual se aborda
dicha problematica y que deberia ser mayor; verbigracia, producto del

entendimiento de las normas.

Metodologia.

Por tal, debemos entender aquellos pasos a seguir para, en un primer

momento, identificar un problema.

Es asi porque a partir de ese estadio y mediante el empleo de técnicas y
pasos a seguir obtendremos el resultado que, si bien, propiamente no sera la
solucién a tal problematica, si el entendimiento de ésta.

A manera de ejemplo, la teoria ha identificado y conceptualizado los
meétodos que pueden emplearse dentro del campo de la investigacion, asi como
desarrollado las caracteristicas de éstos.

Entre ellos, resaltan y son de vital importancia el empirico y/o vivencial, asi

como el critico.

Lo anterior, porque la manera para identificar la problematica que se
considera inmersa dentro de los conflictos en los juicios de amparo contra normas
es, a través de la labor jurisdiccional; la cual, durante veinte afios me ha permitido
en mayor o menor medida conocer el comportamiento de los juzgadores en esa
clase de juicios, asi como también el percatarme de la manera en que resuelven

y sobre todo el entablar una critica a partir de distintas corrientes.
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Cabe aclarar que la manera en que se analizan los motivos de disenso,

sobre la constitucionalidad de determinada norma, no son del todo desacertados.

Sin embargo, la concepcion de ellos debe ser mas amplia porque de otro
modo habra e, incluso, debemos decirlo, hay escenarios en los que la
salvaguarda de los derechos queda superada por tecnicismos, al igual que por
formalismos que en ciertos casos no deberian aplicarse con tal rigor que dejan
de ser objetivos.

En suma, el conocer e identificar lo que se considera es un problema
dentro de la labor jurisdiccional permitira contribuir en la construccion de un mejor

sistema en la imparticion de justicia.

Bien, como se anticipd en el capitulo correspondiente a la introduccién, en

el caso, cobran importancia los métodos: empirico y/o vivencial, asi como critico.

Lo anterior, porque la Ley de Amparo no esta exenta de trasgredir algun
derecho fundamental y es precisamente en estos casos en los cuales mediante

los medios ordinarios de defensa resulta factible cuestionarla.

Por tales medios ordinarios de defensa nos referimos a los recursos de

queja, revision, reclamacion e inconformidad.

No siempre se tuvo esa concepcion. Basta conocer las primeras épocas
del Semanario para constatarlo pues, se tenia la creencia de que la normatividad
en comento no podia ser cuestionada al ser el instrumento para la salvaguarda

de la Constitucién Federal.
Algo similar a lo que también se pensaba con respecto de si los juzgadores

federales al decidir los casos que les eran sometidos podian o no violentar algun

derecho humano.
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En tales casos, se concluia que no porque no podia ejercerse un control,
sobre todo. Se decia que los juzgadores no violaban “garantias” individuales. Sin
embargo, tal apreciacion ha sido superada y debe decirse, de manera acertada.

Por citar un ejemplo, qué sucede si determinada resolucion de amparo
adolece de los requisitos de fundamentaciédn o motivacion. La respuesta es
sencilla, seria contraria a los enunciados normativos contenidos en el articulo 16

constitucional.

Lo anterior, por cuanto al control concentrado. Ahora, por lo que hace al
difuso éste atane al resto de las autoridades del orden comun.

Cabe aclarar que también dentro de dichos principios se encuentra el
denominado pro accione que tiene que ver con los aspectos adjetivos o
procesales dentro de los procedimientos.

Tales bases aparecen simplificadas en la ejecutoria del Pleno de la

Suprema Corte, dictada en el ya mencionado asunto 912/2010.

En suma, las dos alternativas que existen son compatibles con un modelo

de regularidad de constitucionalidad.

Debe anadirse que los derechos fundamentales, independientemente de
su fuente, son la base sobre la cual deben analizarse tanto la validez de las
normas, como los enunciados que de ellas emanen con motivo de su

interpretacion o individualizacidn por via judicial.

Ahora, atento a lo resuelto por la Suprema Corte con motivo de la
contradiccion 351/2014, se amplio el control comentado al resolverse que el
difuso ya no es exclusivo para el resto de las autoridades distintas a las de

jurisdiccion federal, también pueden y deben ejercerlo estas ultimas.
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Entonces, de ese modo, se puede concluir que ejercen un control mixto.

Por ende, tal labor puede instarse de dos formas: a instancia de parte, esto
es, mediante la formulacion de motivos de disenso; y, ex officio, esto es, cuando

lo hace el 6érgano sin existir inconformidad alguna.

En ese orden de ideas, los jueces ordinarios deben ejercerlo, pero también
los constitucionales como protectores de los derechos fundamentales deben y
tienen esa tarea; cuando, cuando se somete ante ellos algun instrumento

normativo para que sea objeto de escrutinio estricto de regularidad.

Lo anterior, segun lo establecidé el maximo tribunal del pais al apartarse del
criterio contenido dentro del amparo directo en revision 1046/2012.

Asi, concluyé que en los juicios de amparo debe realizarse el control con
comento tanto respecto de las disposiciones que rigen en esa clase de juicios de
manera directa o supletoria, asi como con cualesquiera que hubiere sido

aplicadas en el acto reclamado.

Cabe destacar que lo resefiado en lineas anteriores constituye una
herramienta al alcance del juez para al interior de un proceso ya sea a través de
la interpretacion conforme en sentido amplio o en sentido estricto, evitar cualquier

transgresion a los derechos fundamentales.

Asi, el escrutinio constitucional tiene lugar con motivo de los distintos
mecanismos previstos en la norma fundamental, tal es el caso del amparo en sus
dos modalidades, o bien, a peticion de la accién de inconstitucionalidad o

controversia constitucional.

También, con la individualizacion de las disposiciones previstas en las

leyes reglamentarias respectivas -Ley de Amparo, Ley Organica del Poder

49



Judicial de la Federacién y Codigo Federal de Procedimientos Civiles, de

aplicacion supletoria-.

Como complemento, la Interamericana ha enfatizado que: los érganos del
Poder Judicial deben abracar al decidir sobre los escenarios juridicos que se les
plantean, no so6lo un control de constitucionalidad, también de convencionalidad

ex officio entre las normas internas y la Convencion Americana.

En otras palabras, la funcién de aquellos no debe quedar delimitada con
las manifestaciones o actos de quienes solicitan la proteccion de la justicia
federal, deber ser amplia, amén de que ello implicara discernir sobre cuestiones
gque no necesariamente comprenderan aspectos de la litis pero que resulta

necesario, seran abordados, para preservar el orden constitucional.

Lo anterior, contribuye sin duda a contar con bases, asi como el tener una
estructura soélida mediante la cual se garantice no solo el acceso a la

administracion de justicia constitucional, también a obtener ésta.

Sin embargo, la problematica se presenta e identifica en que a pesar de
contar en nuestro sistema juridico con las herramientas descritas y que continuan
en constante evolucion, existe una falta de cultura juridica latente en cuanto al

sometimiento de las normas a un escrutinio de regularidad constitucional.

Lo anterior, sobre todo en materias ajenas a la administrativa. Ello, en gran
medida producto de la naturaleza de las normas y a los efectos de éstas como
autoaplicativas o heteroaplicativas.

Elaborar una demanda de amparo en términos generales no implica mayor
esfuerzo. Basta que se revele la causa que la motiva, esto es, la causa de pedir,
a diferencia de épocas pasadas en las que se exigia que los motivos de disenso

se elaboraran a partir de un silogismo en el cual en la premisa mayor se
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identificara el acto reclamado; en la segunda, la hipotesis normativa aplicable; y
en la conclusién, los motivos facticos que hubieren llevado a adecuar la hipdtesis

normativa al caso sometido.

Sin embargo, lo anterior no acontece de ese modo en los juicios de amparo
contra normas, porque en esta clase de juicios, atento a la jurisprudencia emitida

por el alto Tribunal, se exigen requisitos minimos.

Aqui si cobra relevancia la estructura del silogismo. Salvo aquellos
escenarios en los opera la suplencia o bien, se den las condiciones para ejercer

un control difuso respecto de los preceptos que rijan el acto reclamado.

De ese modo, se enfatiza que en este tipo de juicios de amparo es en los
que se acentua la problematica y si a ello sumamos el hecho de que se delimita
a los enunciados que encierran o emanan de las normas; entonces, mayor sera
cuando lo que se cuestione sea la interpretacion que de ellas se hubiere
efectuado.

En ese orden de ideas, la investigacion juridica a través de los métodos
cientificos empirico y/o vivencial, asi como critico, acorde con lo expuesto en
lineas anteriores, permite identificar como problematica lo inherente al control
constitucional de normas producto de su interpretacién o individualizacion por via

judicial.

Ello desde la concepcion de quien insta la accion constitucional; la manera
en que la plantea; y, los requisitos que debe reunir tal pretension, hasta la forma

en que se resuelve.
Tanto una postura, como la otra, cobran especial relevancia y respecto de

ambas es patente la falta de cultura juridica sobre todo cuando se esta frente a

un problema en el cual se le atribuye un significado a la norma. Caso el que,
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como se ha explicado, debe abordarse desde la concepcion de constitucionalidad

de dicha norma y no como un aspecto puro de legalidad.

Es asi porque, de lo contrario, el entendimiento de la norma como tal sera
el que prevalecera y en aquellos casos en los que no resulte acorde con la
Constitucion Federal o tratados internacionales dara lugar a su inobservancia

reiterada.

Lo anterior, porque acorde con la teoria del precedente, si tales
enunciados se contienen en jurisprudencia que por cualquiera de sus medios
para su construccion hubiere emitido la Suprema Corte; entonces, sera

vinculante.

Por ende, cobra especial relevancia la percepcion y el entendimiento del
control constitucional de normas, asi como la manera en que se ha llevado a cabo

tal tarea.

Aspectos, que es posible identificarlos desde quien se ha desempenado
dentro de la labor jurisdiccional y posterior critica respecto del resultado que a
través de los afios se ha obtenido y debiera obtenerse.

La tarea no es sencilla, pero consciente de la problematica descrita, es

necesario elaborar teorias que contribuyan a su mejor entendimiento.

Marco teodrico.

El marco tedrico se articula a partir de tres dimensiones relacionadas: la
regularidad formal y material de las normas, el significado que adquieren

mediante su interpretacion y la forma en que son individualizadas judicialmente.
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La investigacion parte de que estas dos ultimas operaciones pueden
adquirir relevancia constitucional cuando el sentido atribuido a una disposicion

incide en derechos fundamentales.

Para examinar esa relacion se toman como referencia distintas corrientes
doctrinales, no como explicaciones aisladas, sino como instrumentos que

permiten identificar los limites y posibilidades de la actividad interpretativa.

En ese contexto resulta relevante la propuesta de Otto Bachof (Bachof,
2010) pues permite cuestionar la regularidad incluso de normas de rango
constitucional cuando su aplicacién concreta entra en tension con los principios

que estructuran el propio orden constitucional.

La perspectiva de Aharon Barak (Barak, 2021) complementa esa idea al
mostrar que la individualizacion de una norma puede colocar al juzgador ante

varias alternativas interpretativas.

Tal exigencia no consiste unicamente en elegir una de ellas, sino en
justificar por qué el significado seleccionado resulta compatible con el parametro
constitucional y convencional; precisamente alli surge el problema cuando la

opcion elegida produce el efecto contrario.

De igual modo, interesa la concepcidn de la jurisdiccion desarrollada por
Michele Taruffo (Taruffo, 2012) especialmente porque la decision judicial exige
separar, en la medida de lo posible, la justificacion juridica de preferencias,

costumbres o convicciones personales del juzgador.

Esta exigencia de objetivacion no supone que la interpretacion sea una
actividad mecanica, sino que las razones decisorias deben poder ser controladas
mediante parametros juridicos y no descansar exclusivamente en elementos

subjetivos.
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Desde otra perspectiva, Pierluigi Chiassoni (Chiassoni, 2019) permite
advertir que la dificultad interpretativa aumenta cuando una disposicién admite
significados diferentes o incompatibles.

En esos supuestos, la seleccion del significado deja de ser una operacion
meramente descriptiva y exige una justificacién que explique su correspondencia

con los valores y principios del sistema.

Gustavo Zagrebelsky (Zagrebelsky, 2016), por su parte, destaca la
incidencia que las circunstancias del caso tienen en la actividad del intérprete.
Esa aproximacioén es util para esta investigacion porque evidencia que la norma

no opera al margen de la realidad sobre la cual habra de proyectarse.

En la misma linea critica, Duncan Kennedy (Kennedy, 2013) pone de
relieve la dimension ideoldgica que puede presentarse en el denominado circulo
interpretativo. Su aportacion permite identificar un riesgo relevante: que la
preferencia del intérprete termine influyendo en la seleccion de un significado con

consecuencias para los derechos fundamentales.

La teoria de los casos dificiles de Ronald Dworkin (Dworkin, 1993) ofrece
otro punto de apoyo. Cuando el litigio no puede resolverse mediante una
subsuncion inmediata en una regla claramente aplicable, la carga argumentativa

de la decisidon se incrementa.

En esos casos, la decision exige construir y justificar el sentido normativo
aplicable; por ello, la constitucionalidad de la respuesta no puede evaluarse
unicamente a partir del texto de la disposicion, sino también de las razones

mediante las cuales se le atribuy6 determinado alcance.
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D. Mendonca y R. A. Guibourg (Guibourg, 2004) advierten, a su vez, que
las formulaciones normativas pueden presentar indeterminacion, ambiguedad o

vaguedad vy, por ello, conducir a mas de un resultado interpretativo.

La relevancia de esa observacion para la hipétesis es directa: cuando el
texto admite diversos entendimientos, el examen constitucional no puede
detenerse en la formulacion linguistica, pues debe alcanzar el significado

efectivamente utilizado para decidir el caso.

La distincion de Ricardo Guastini (Guastini, 2010) entre disposicion y
norma permite precisar esa premisa: una cosa es el enunciado contenido en la
fuente y otra el significado normativo obtenido mediante su interpretacion. De ahi
que el control de regularidad deba considerar, cuando corresponda, ambas

dimensiones.

A ello se suma la diferenciacion atribuida a Robert Alexy, expuesta por
Carlos Bernal Pulido (Bernal Pulido, 2014) entre la identificacion del significado y
la justificacidn de la interpretacion elegida. Esta segunda dimension resulta
especialmente relevante cuando existen varias alternativas juridicamente

posibles.

Carla Huerta (Huerta, 2016) desarrolla esa distincion al vincular la primera
operacion con la reconstruccion semantica del enunciado y la segunda con la
fundamentacion de su contenido. Para los fines de esta investigacion, ambas
fases deben permanecer abiertas al escrutinio cuando de ellas dependa la
proteccion de un derecho fundamental.

Miguel Angel Aguilar Lépez (Aguilar Lépez, 2003) y Karl Larenz (Lenz,

1996) coinciden, desde sus respectivos planteamientos, en un punto que aqui

resulta esencial: aplicar una norma presupone comprender previamente su
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contenido. La individualizacion judicial, por tanto, no puede separarse por

completo de la interpretacidn que la precede.

En términos semejantes, Eduardo Garcia Maynez (Garcia Maynez, 1980)
situa la interpretacion en la determinacion del sentido normativo, mientras que
Enrique Vescovi (Viscovi, 2002) destaca la funcion judicial en esa tarea. Esa
actividad, sin embargo, se desarrolla dentro de un orden constitucional que

condiciona y limita la decision jurisdiccional.

Por ello, la aplicacion no concluye con identificar un significado posible.
Como sefialan Jhon Mario Murillo Ferrer y Felipe Andrés Jaramillo Zuluaga
(Murillo Ferrer & Jaramillo Zuluaga, 2013), es necesario justificar la relacion entre
el enunciado normativo y los hechos. Esa justificacion debe considerar, ademas,
los fines y valores juridicos relevantes para el caso (Ministerio de Colombia,
1998).

Las corrientes anteriores seran contrastadas entre si. El propédsito no es
adoptar una escuela como explicacion exclusiva de la interpretacién, sino
determinar qué elementos de cada una permiten comprender mejor cuando el
significado atribuido judicialmente a una norma puede transformarse en un

problema de regularidad constitucional.

La interpretacion de la ley desde la perspectiva de las Escuelas del derecho
y sus alcances frente a las particularidades contenidas en las normas.

El conocimiento de las distintas escuelas de interpretacion permite
comprender como se ha transformado la relacion entre texto, legislador, realidad
social y funcion judicial. Ese recorrido histérico resulta atil no por si mismo, sino
porque proporciona categorias para examinar el problema central de esta

investigacion.
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La interpretacion normativa ha sido explicada desde perspectivas
diversas. Cada una asigna un peso distinto al texto, a la voluntad legislativa, a la

evolucion social o a los intereses protegidos por el ordenamiento.

El propdsito de este capitulo sera identificar los postulados esenciales de
esas corrientes y, posteriormente, confrontarlos con los problemas que plantea

la individualizacién judicial de normas susceptibles de mas de un entendimiento.

Para ese objetivo se examinaran cuatro corrientes particularmente

representativas:

la escuela de la exégesis, la escuela historica, la libre investigacion
cientifica y la jurisprudencia de intereses.

Su estudio conjunto permite advertir que ninguna ofrece, por si sola, una
respuesta suficiente para todos los problemas interpretativos. Precisamente por
ello interesa establecer en qué medida sus herramientas pueden
complementarse cuando esta comprometida la proteccion de derechos

fundamentales.

La cuestiéon adquiere especial relevancia cuando la aplicacion literal,
historica o finalista de una disposicidon conduce a resultados diferentes y el
juzgador debe justificar cual de ellos resulta constitucionalmente admisible.

La observacion de Tomas de Aquino (De Aquino, 2008) conforme a la cual
la ley dirige conductas humanas singulares que no pueden ser previstas en su
totalidad, permite ilustrar una razén permanente de la interpretacion: la
generalidad de la norma debe proyectarse sobre una realidad que presenta
particularidades imposibles de anticipar exhaustivamente.
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Miguel Villoro Toranzo (Villoro Toranzo, 1966) al examinar el pensamiento
de Santo Tomas, vincula la validez de las normas con exigencias de justicia y con
su caracter racional y comunitario. Esta perspectiva permite advertir
tempranamente que el derecho positivo no puede analizarse completamente

desvinculado de los fines que justifican su existencia.

En esa misma orientacion funcional, Leonel Pereznieto Castro
(Pereznieto, 2019) concibe al derecho como un instrumento de estabilizacion de
las conductas humanas para hacer posible la convivencia. Esta finalidad sera

relevante al valorar los alcances y limites de cada corriente interpretativa.

A partir de esas premisas, se examinan enseguida las escuelas

seleccionadas.

Escuelas del derecho.

Exégesis.

Dentro de la escuela de la exégesis, J. Bonnecase constituye uno de los
referentes empleados para explicar una concepcion fuertemente vinculada al
texto legislativo y, de manera paradigmatica, al Cédigo de Napoleon.

Desde esta perspectiva, la ley ocupa la posicion central del razonamiento
juridico y el intérprete debe partir de su formulacion positiva antes de acudir a

elementos externos.

Bonnecase remite también a Laurent (Laurent, 1881) cuya posicién ayuda
a precisar el papel asignado al juzgador dentro de esta corriente.

Para Laurent, la funcién judicial no equivale a crear libremente el derecho:

corresponde al juez aplicarlo y, cuando sea necesario, determinar su sentido
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mediante interpretacion. La reserva frente a la creacion judicial responde a la idea

de preservar la competencia del érgano encargado de producir la ley.

Otro elemento caracteristico es la busqueda de la intencion legislativa.
Bajo esta Optica, los antecedentes, motivos y debates que precedieron a la
aprobacion de la disposicion pueden emplearse para esclarecer el sentido que el
legislador pretendio atribuirle.

La combinacion de esas premisas conduce a reconocer una fuerte

presuncion en favor de la suficiencia y autoridad de la decision legislativa.

Asi, la exégesis privilegia el derecho positivo y limita el margen del
intérprete mediante la sujecidn al texto y a la voluntad que se atribuye al

legislador.

José Castan Tobefias (Castan Tobefias, 1947) destaca la importancia
historica de esta corriente como antecedente de desarrollos posteriores sobre el

estudio del derecho positivo.

German Cisneros Farias (Cisneros Farias, 2018) resume el rigor de esta
postura al senalar la escasa cabida que concede a criterios externos a la ley,
incluso frente a asuntos dificiles. Para esta investigacion, justamente ese rasgo
permite formular una pregunta: qué ocurre cuando la lectura estrictamente

positiva produce un resultado incompatible con derechos fundamentales.

La referencia de Cisneros Farias a Rafael Bielsa (Bielsa, 1961) permite
identificar otro rasgo de la exégesis: la centralidad del legislador y del Estado en
la determinacion del derecho. Esa caracteristica explica tanto la fortaleza de la
corriente en materia de certeza como sus eventuales limites frente a

ordenamientos constitucionales de derechos.
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Historico.

Friedrich Carl von Savigny constituye el referente principal de la escuela
historica examinado en este trabajo.

A diferencia de la exégesis, esta corriente incorpora como elementos
relevantes la evolucion de los pueblos, sus usos y sus costumbres (Savigny F.
C., 2019). El derecho se comprende asi como producto de una comunidad

histéricamente situada.

Esta perspectiva parte de una premisa especialmente util para el problema
investigado: el derecho no permanece inmutable.

Las transformaciones sociales pueden explicar tanto el nacimiento de una
regulacion como la necesidad de modificarla o reinterpretarla cuando cambian

las circunstancias en las que habra de operar.

De esta manera, los acontecimientos histéricos no sélo sirven como
antecedente de la norma, sino también como elemento para comprender su

sentido y el alcance que puede atribuirsele.

José Francisco Contreras (Contreras, 2001) al estudiar a Savigny, destaca
precisamente la relacion entre la evolucion de los pueblos y la transformacion del

derecho.
El denominado espiritu del pueblo ocupa asi una posicion central en la
explicacion histérica de la formacion juridica, como se advierte también en la obra

de Savigny sobre el derecho romano (Savigny F. K., 2004).

Bruno Aguilera Brachet (Aguilera Barchet, 1996) enfatiza que esa

construccion pretende vincular el derecho con los problemas y experiencias de
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la comunidad, antes que reducirlo a una elaboracion abstracta desligada de la

vida social.

Desde esa Optica, interpretar exige considerar la trayectoria historica de la
disposicion y las condiciones sociales sobre las cuales habra de aplicarse. Para
la tesis, esta aportacion es relevante porque muestra que el significado normativo
puede evolucionar; sin embargo, esa evolucion tampoco queda exenta de los

limites impuestos por los derechos fundamentales.

De la libre investigacion cientifica.

Frangois Gény constituye el principal referente de la libre investigacion
cientifica considerado en este apartado.

Su planteamiento (Gény, 2018) reduce la pretension de autosuficiencia de
la ley y reconoce la relevancia de la justicia y de la utilidad social para resolver

problemas que el texto positivo no alcanza a solucionar por si mismo.

Martinez Paz (Martinez Paz, 1940) explica que el método de Gény no
descansa en una regla unica para realizar el derecho, sino en la utilizacién

diferenciada de diversos criterios segun las caracteristicas del problema.

Cuando existe una disposicion aplicable, el punto de partida continua
siendo la determinacion rigurosa de su sentido; la apertura metodologica aparece
con mayor intensidad cuando el derecho positivo no proporciona una respuesta

suficiente.
En ese supuesto, la libre investigacion cientifica permite acudir a

elementos racionales y extralegales que complementen la solucidn, sin que ello

signifique prescindir arbitrariamente del orden juridico.
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La corriente amplia, por tanto, las fuentes utiles para la interpretacion:
junto a la ley pueden adquirir relevancia la costumbre, la doctrina y conocimientos
provenientes de otras disciplinas, en la medida en que contribuyan a justificar la

solucion.

Mario Alzamora Valdez (Alzamora Valdez, 1982) sistematiza esa tarea
mediante una secuencia que parte del texto y de su significado linguistico,
continua con el analisis l6gico y, cuando ello no basta, incorpora antecedentes,
costumbre y conocimiento cientifico. La utilidad de esta propuesta radica en
mostrar que la apertura interpretativa puede ser gradual y argumentativamente

controlable.

De la jurisprudencia de intereses.

Philipp Heck es el principal referente de la jurisprudencia de intereses

utilizado en esta investigacion.

Esta corriente dirige la atencion hacia los intereses protegidos por la
regulacion, especialmente cuando se presentan casos dificiles en los que la sola

literalidad no ofrece una solucion satisfactoria (Heck, 2021).

El intérprete debe, por ello, relacionar el texto con la finalidad practica de

la regulacién y con los intereses que el ordenamiento pretende tutelar.

Eloy Emiliano Suarez (Suarez, 2020) al vincular esta corriente con las
ideas de Rudolf von lhering, destaca que los fines juridicos se encuentran
condicionados por necesidades historicas, sociales y politicas vy, en

consecuencia, pueden variar con la realidad regulada.

Desde esta perspectiva, la observaciéon de la realidad social permite

identificar los intereses que explican la regulacién y valorar si la interpretacion
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propuesta contribuye efectivamente a realizarlos. La decision judicial no queda
reducida, entonces, a reproducir el texto, sino que debe justificar la relacion entre

éste, su finalidad y las condiciones del caso.

Philipp Heck (Heck P., 2018) ordena ese razonamiento a partir de dos
exigencias complementarias: respetar inicialmente el contenido normativo e
identificar después los intereses que motivaron su creacion. La solucion del caso
se construye sobre ambas premisas, lo que permite evitar tanto una lectura
puramente literal como una apelacion libre a finalidades desvinculadas de la

norma.

Problemas presentes en la aplicacion de las normas.

Las escuelas examinadas ofrecen herramientas utiles para determinar el
sentido de las normas; sin embargo, su capacidad explicativa encuentra limites
cuando el problema no proviene unicamente de la oscuridad del texto. Existen
supuestos en los que la dificultad deriva de la ausencia, insuficiencia, exclusién,
contradiccion o sucesion temporal de reglas. Estos escenarios permiten advertir
por qué la individualizacion judicial exige algo mas que seleccionar un meétodo

interpretativo.

Omision legislativa.

La omision legislativa surge cuando el 6rgano competente deja de emitir
una disposicion que juridicamente estaba obligado a expedir.

Su relevancia constitucional depende, por tanto, no sélo de la inexistencia

de regulacion, sino de la presencia de un mandato normativo previo que imponia

legislar.
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Al resolver la controversia constitucional 14/2005 (Controversia
Constitucional, 2005) el Pleno de la Suprema Corte distinguié las omisiones
legislativas absolutas de las relativas, clasificacion que permite identificar la

intensidad y naturaleza del incumplimiento legislativo.

En cuanto a las primeras, enfatizd, se presentan cuando “el 6rgano
legislativo simplemente no ha ejercido su competencia de crear leyes en ningun
sentido, ni ha externado normativamente ninguna voluntad para hacerlo, por esa

razon la misma siga siendo puramente potencia”.

En cambio, indico que las segundas, se presentan cuando “el érgano
legislativo [ha] ejercido su competencia, pero de manera parcial o simplemente
no realizandola de manera completa e integral, impidiendo asi el correcto

desarrollo y eficacia de su funcién creadora de leyes.”

La Corte afadid un segundo criterio de clasificacion vinculado con la
naturaleza de la competencia legislativa: ésta puede ser de ejercicio obligatorio
o potestativo.

De la combinacion de ambos criterios resultan cuatro supuestos: omision
absoluta en competencia obligatoria, omision relativa en competencia obligatoria,
omisidn absoluta en competencia potestativa y omision relativa en competencia

potestativa.

Tal clasificacion fue recogida en el criterio de rubro: “OMISIONES
LEGISLATIVAS. SUS TIPOS.”

- Omision Legislativa Absoluta.

Un ejemplo de omisidn absoluta puede advertirse en el articulo segundo
transitorio del Decreto de reformas a los articulos 17 y 116 constitucionales, de
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diecisiete de marzo de mil novecientos ochenta y siete, que ordend a las
legislaturas locales armonizar sus constituciones y disposiciones con el nuevo

marco federal.

Ese mandato alcanzaba, entre otros, al Congreso del Estado de Tlaxcala,
cuyo deber consistia en adecuar su normativa al contenido de la reforma

constitucional dentro del plazo establecido.

La falta de adecuacion dentro del término previsto evidencié que la
legislatura no habia ejercido la competencia que constitucionalmente se le

impuso.

El supuesto ilustra una omision legislativa absoluta de ejercicio obligatorio:
existia un deber constitucional concreto de legislar y el érgano competente no
produjo la regulacion exigida.

- Omision Legislativa Relativa.

La omision relativa presenta una estructura distinta. El articulo 116,
fraccion IV, inciso n), constitucional ordena que las legislaciones electorales
locales determinen tanto las faltas en esa materia como las sanciones

correspondientes.

El deber provino de la reforma constitucional electoral publicada el trece
de noviembre de dos mil siete y exigia una regulacion integral de ambos

extremos.
En el caso de Tamaulipas, el articulo 321 de la legislacion electoral

contempl6 causas de responsabilidad, pero omitié establecer las sanciones que

el mandato constitucional exigia.
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La diferencia con la omision absoluta es clara: si hubo ejercicio legislativo,
pero éste fue incompleto. De ahi que se trate de una omision relativa dentro de
una competencia de ejercicio obligatorio.

Medios de control.

- Accioén de inconstitucionalidad.

La procedencia de la accién de inconstitucionalidad frente a omisiones
legislativas exige distinguir entre la inexistencia total de una normay la regulacion
existente pero incompleta. Esa diferencia determina si existe 0 no un objeto

normativo susceptible de control.

Los articulos 105, fraccion I, inciso d) de la Constitucion y 61 de su ley
reglamentaria configuran la accion de inconstitucionalidad como un medio
dirigido contra normas generales expedidas por las legislaturas estatales,
siempre que se satisfaga la legitimacién requerida.

Por ello, la demanda debe identificar la publicacion oficial de la norma e

individualizar a los 6rganos que participaron en su expedicién y promulgacion.

La existencia de una norma general publicada constituye, entonces, un
presupuesto relevante de esta via; una abstencion legislativa absoluta no

presenta, en principio, ese mismo objeto de control.

La accion de inconstitucionalidad 7/2003 precis6 esa distincion: la
improcedencia se relaciona con la omisién total de expedir una ley, mientras que
una regulacién deficiente o incompleta puede ser examinada cuando existe una

disposicion normativa sobre la cual recaiga el control.
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En lo conducente, se sefald: "... Es importante destacar que si bien es
verdad que en algunas resoluciones este Alto Tribunal ha impuesto a las
legislaturas la obligacion de legislar sobre omisiones en que han incurrido en lo
que se refiere a su sistema electoral, ello ha sido como resultado de una
deficiente regulacién de las normas respectivas, pero nunca con motivo de una
omision total en la expedicién de una ley.-A guisa de ejemplo, a continuacion se
citan los casos de las acciones de inconstitucionalidad 22/2001 y 27/2002,
resueltas en sesiones de dieciocho de febrero de dos mil tres y veintitrés de
agosto de dos mil uno, respectivamente.-Respecto de la accion 22/2001, se
resolvio declarar la invalidez del articulo 38, fraccion |, inciso h) de la Ley Electoral
del Estado de Hidalgo, en virtud de que dicho precepto era omiso en prever el
financiamiento publico para los partidos que no tuvieran antecedentes electorales
en el Estado, por lo que el efecto del fallo respectivo fue requerir a la legislatura
de la entidad para que emitiera la disposicion correspondiente en donde se
previera la ministracion del financiamiento publico para esos partidos.-
Efectivamente, en la accion 27/2002, se demando la invalidez de los articulos 30,
fraccion Il y 38, de la Ley Organica del Instituto Electoral del Estado de Quintana
Roo; en el primero de los preceptos no se habia establecido el plazo especifico
para que la Legislatura Local resolviera respecto de la designacion del consejero
presidente sustituto en caso de ausencia definitiva del consejero presidente del
Consejo General del Instituto y, en el segundo, no se especificaba el plazo o
tiempo maximo en que el director juridico del referido Instituto Electoral podia
fungir como sustituto del secretario general, por lo que los efectos de la resolucion
respectiva fue requerir a la Legislatura Local para que por lo menos, noventa dias
antes de que iniciara el proceso electoral, realizara la adecuacion de los citados
preceptos.-Como puede advertirse, en aquellos casos, la omisiéon de las
legislaturas consistia, simplemente, en una regulacion deficiente de la ley, esto
es, se trataba de una omision parcial, pues lo cierto es que habia ley, pero no se
trataba de una omision total en cuanto a la expedicion de una disposiciéon o
disposiciones, independientemente de que habia oportunidad constitucional para

componerlas, lo que no se da en el presente asunto. ..."
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- Controversia constitucional.

En la controversia constitucional la lI6gica de procedencia es distinta. El
Pleno, en la jurisprudencia P./J. 71/2000 de rubro “CONTROVERSIAS
CONSTITUCIONALES Y ACCIONES DE INCONSTITUCIONALIDAD.
DIFERENCIAS ENTRE AMBOS MEDIOS DE CONTROL CONSTITUCIONAL.”,
explico que quien promueve debe resentir una afectacion juridicamente relevante

dentro de su ambito de atribuciones.

Ese presupuesto ha sido identificado como interés legitimo de la entidad,

poder u 6rgano que acude a la controversia.

La afectacidn se vincula con la posicion constitucional del promovente
frente al acto u omision cuestionados y, especialmente, con la incidencia que

éstos puedan tener en el ejercicio de sus competencias.

En consecuencia, el interés se actualiza cuando la conducta impugnada
es apta para menoscabar una atribucidn, privar de un beneficio juridicamente

tutelado o alterar la posicion institucional reconocida al actor.

Desde esa perspectiva, una omision legislativa puede ser materia de
controversia constitucional si el incumplimiento impide hacer efectivo un mandato

constitucional que protege la esfera competencial del promovente.

Asi ocurre, por ejemplo, cuando una legislatura local deja de adecuar su
normativa al articulo 115 constitucional y con ello obstaculiza el ejercicio de la

autonomia municipal.
Lo relevante no es unicamente la inactividad del legislador, sino su

consecuencia constitucional: la ausencia de la regulacidn necesaria para que una

competencia o garantia institucional despliegue eficacia. En ese supuesto, el
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control persigue hacer cesar la omisién y restablecer el orden competencial

previsto por la Constitucién.

- Juicio de amparo.

Dos posturas para considerar:

La primera, parte del principio de relatividad de las sentencias de amparo.
Conforme a esta concepcidn, la proteccidon se limita a la persona promovente y

al caso concreto, sin producir por regla general efectos normativos erga omnes.

A partir de esa premisa se sostuvo durante un tiempo que el amparo no
era idoneo frente a omisiones legislativas, porque una concesion podria obligar

al Congreso a emitir una regulacion de alcance general.

La dificultad radicaba en que la norma producida para cumplir la sentencia
no beneficiaria unicamente a quien obtuvo el amparo, sino que, por su
generalidad y abstraccion, alcanzaria a todos los sujetos comprendidos en su

supuesto.

La posibilidad de una declaratoria general de inconstitucionalidad no
elimina por si misma esa objecion, pues dicho mecanismo responde a un
procedimiento especifico y presupone la existencia de una norma general cuya

invalidez ha sido constatada, no la inexistencia de regulacion legislativa.
Tampoco la referencia del articulo 103, fraccion |, constitucional a actos u

omisiones de autoridad resolvia por si sola el problema bajo esa postura, pues
debia armonizarse con la relatividad prevista en el articulo 107, fraccién |l.
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En cambio; la segunda, parte de una premisa distinta: en un Estado
constitucional ningun 6rgano publico queda sustraido de la fuerza normativa de

la Constitucion.

El Poder Legislativo ejerce una funcion constitucional propia y de la mayor
relevancia, pero esa autonomia funcional no lo coloca fuera de los mandatos

constitucionales que delimitan y condicionan su actuacion.

Por ello, cuando la Constitucion impone expresamente un deber de

legislar, la inactividad deja de ser una opcion juridicamente disponible.

En esos casos la potestad legislativa se transforma, respecto del mandato
concreto, en una competencia de ejercicio obligatorio cuyo incumplimiento puede

generar consecuencias constitucionales.

Esta concepcion permite que el juicio de amparo examine si la falta de
legislacion, ademas de contrariar un mandato constitucional, produce en el caso

una afectacion a derechos fundamentales.

Negar de manera absoluta ese control implicaria admitir que la eficacia de
determinados derechos depende de una decision de no actuar del legislador, aun

cuando la propia Constitucion le haya impuesto intervenir.

La tutela constitucional frente a la omision no supone que el 6rgano
jurisdiccional sustituya libremente al legislador. Su finalidad consiste en verificar
el incumplimiento del deber constitucional y, dentro de los limites procesales del

amparo, proteger a la persona frente a los efectos lesivos de esa inactividad.
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Laguna normativa.

La laguna normativa debe distinguirse de la omision legislativa. En la
primera existe un problema de insuficiencia del ordenamiento para resolver un
supuesto concreto; en la segunda, el elemento decisivo es el incumplimiento de

un deber juridico de legislar.

Victor Bazan (Bazan, 2014) permite precisar esta diferencia al vincular la
omisidn legislativa con la falta de expedicibn de una norma que el 6rgano

competente tenia el deber de producir.

La consecuencia también es distinta. Frente a una laguna, el juzgador
puede integrar el ordenamiento mediante las técnicas admitidas por el propio
sistema; frente a una omision legislativa obligatoria, no puede asumir sin mas la
funcién del legislador, aunque si puede controlar los efectos constitucionales de
su inactividad cuando el medio de defensa lo permita.

Exclusion normativa implicita.

La exclusion normativa implicita tampoco equivale a una omisiéon. Puede
ocurrir que una institucion si esté regulada, pero la configuracion elegida deje
fuera a un grupo o supuesto. El antiguo articulo 143 del Codigo Civil para el
Estado de Oaxaca, al definir el matrimonio exclusivamente entre un hombre y
una mujer, ilustraba este fenbmeno respecto de las parejas del mismo sexo:
existia regulacion del matrimonio, pero su disefio producia una exclusion

normativa.

Antinomias.

La antinomia se presenta cuando, dentro de un mismo sistema juridico,

dos normas atribuyen consecuencias incompatibles a un supuesto coincidente.
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El problema no consiste en la inexistencia de una respuesta, sino
precisamente en la presencia simultanea de dos respuestas normativas que no

pueden aplicarse conjuntamente al mismo caso.

A partir de Francisco Pavon Vasconcelos (Pavén Vasconcelos, 2008),
puede precisarse que el conflicto relevante se produce entre normas entendidas
como significados juridicos, no necesariamente entre las formulaciones textuales

que las contienen.

La interpretacion desempefia aqui un papel complejo: puede evitar una
antinomia al armonizar significados posibles, puede revelar un conflicto que el
texto no hacia evidente o incluso puede contribuir a producirlo cuando atribuye

alcances incompatibles a las disposiciones confrontadas.

Por ello, una vez configurada la incompatibilidad normativa, el problema
rebasa la simple eleccion de un método hermenéutico y exige acudir a criterios

de solucion capaces de preservar la coherencia del sistema.

Aplicacién de las normas en funcién de la teoria inherente a sus

componentes.

El articulo 14 constitucional establece que a ninguna ley se dara efecto
retroactivo en perjuicio de persona alguna. La prohibicion vincula tanto al
legislador como a las autoridades encargadas de aplicar las normas y obliga a
identificar qué regulacion gobierna cada situacion juridica en el tiempo.

La retroactividad plantea, en esencia, un problema de eficacia temporal:

una norma nueva no debe alterar en perjuicio situaciones juridicas consumadas

bajo la vigencia de la legislacién anterior.
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El analisis exige determinar cuando se actualiz6 el supuesto regulado y en
qué momento se produjeron sus consecuencias, pues la sola posterioridad de la

aplicacidén no basta para afirmar que existe retroactividad.

Entre las construcciones utilizadas para resolver esa transicién normativa
se encuentra la teoria de los derechos adquiridos, que distingue situaciones
incorporadas al patrimonio juridico de simples expectativas pendientes de

actualizacion.

Aunque la doctrina no ofrece una formula unica, la distincion permite
sostener que un derecho adquirido no puede ser desconocido retroactivamente
por una regulacion posterior, mientras que una expectativa todavia depende de

gue se actualicen los presupuestos necesarios para su nacimiento.

La teoria de los componentes de la norma ofrece una aproximacion
complementaria. Si la norma esta integrada por supuesto y consecuencia, debe
examinarse cuando se realiza cada elemento para determinar cual disposicion

temporalmente aplicable gobierna el efecto juridico.

La prohibiciéon de retroactividad no se dirige unicamente a la creacion
legislativa. También condiciona la individualizacion judicial y administrativa,
porque una disposicion posterior no puede proyectarse automaticamente sobre
hechos o consecuencias juridicas consolidados durante la vigencia de otra

norma.
De ahi que la aplicacion temporal deba construirse a partir de la relacion

entre el hecho, el supuesto normativo y la consecuencia juridica, y no unicamente

de la fecha en que la autoridad adopta su decision.
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Cuando el hecho y todas sus consecuencias se consumaron bajo una
legislacion determinada, la regla general exige valorar la situacion conforme al

marco vigente en ese momento.

Las normas procesales requieren una precision adicional. El inicio de un
procedimiento no genera, por si solo, un derecho adquirido a que todas sus
etapas futuras continuen sujetas indefinidamente a la ley procesal vigente al

comenzar.

Las facultades, cargas y oportunidades procesales se actualizan conforme
avanza el procedimiento. Si una etapa todavia no se ha realizado cuando entra
en vigor una nueva norma, la consecuencia correspondiente puede quedar regida

por la nueva legislacion, siempre que no se afecten situaciones ya consumadas.

Asi, la modificacion posterior de un plazo, una carga o una facultad
procesal suele proyectarse sobre las etapas que se actualicen después de su
entrada en vigor, porque es en ese momento cuando nace la consecuencia

procesal respectiva.

Escrutinio del control constitucional de las normas mediante ejes.

El examen que sigue se apoyara principalmente en investigacion
documental. Mas que describirla como una técnica autbnoma, interesa precisar
la funcidn que cumple en esta tesis: reunir, contrastar y sistematizar fuentes
normativas, jurisprudenciales, convencionales y doctrinales para someter a
prueba la hipotesis planteada. Alfonso (Alfonso, 1995) reconoce en esta actividad

las caracteristicas propias de un procedimiento cientifico.

Su utilidad radica en que permite localizar la informacidén relevante,
ordenarla, someterla a analisis y construir a partir de ella una explicacién

verificable del problema investigado.
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En consecuencia, la investigacion documental no constituye una simple
recopilacion de materiales; es el medio a través del cual las fuentes se

transforman en argumentos y elementos de contraste para la investigacion.

Las fuentes pueden presentarse en soportes diversos. Para los fines de
este trabajo interesan especialmente las fuentes impresas y electronicas que
contienen legislacion, resoluciones judiciales, instrumentos internacionales y

doctrina especializada.

Kaufman (Kaufman, 2001) advierte que la informacion documental puede
complementarse con otras técnicas, como entrevistas a participantes o
especialistas. En esta investigacion, sin embargo, el nucleo probatorio se
encuentra en materiales juridicos susceptibles de consulta, contraste y

reproduccion.

Janett Rizo Maradiaga (Rizo Maradiaga, 2015) identifica entre las fuentes
impresas libros, revistas y periodicos, categorias que permiten ordenar la

procedencia material de la informacién consultada.

A ellas se agregan fuentes electronicas, entre las que se encuentran bases
de datos vy sitios institucionales, hoy especialmente relevantes para acceder a
legislacion, jurisprudencia y precedentes.

Los materiales audiovisuales pueden igualmente constituir fuentes
documentales cuando aportan informacién pertinente, aunque su utilidad

dependera de la relacion que guarden con el objeto concreto de estudio.
Alfonso (Alfonso, 1995) propone ademas una secuencia de trabajo que

permite ordenar la investigacion documental y evitar que la recopilacién de

informacion quede desvinculada del problema planteado.
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Esa secuencia puede sintetizarse en cuatro operaciones: planear la
busqueda, reunir las fuentes, analizar e interpretar la informacion vy, finalmente,
organizar y desarrollar las ideas obtenidas. Para esta tesis, la etapa decisiva es
la tercera, porque es alli donde los precedentes y criterios consultados se

confrontan con la hipotesis.

La investigacion documental requiere valorar las fuentes no solo por su
clasificacion formal, sino por la relacion que guardan con el problema examinado.
En un estudio juridico debe privilegiarse, siempre que sea posible, el acceso
directo a la legislacion, las ejecutorias, los precedentes, la jurisprudencia y los
instrumentos internacionales; las fuentes secundarias cumplen una funcién
explicativa, critica o de apoyo. Su organizacion debe permitir identificar con
claridad el origen de cada argumento y distinguir las aportaciones doctrinales de

las conclusiones construidas en la propia investigacion.

En esta tesis la investigacion documental se concentra, por ello, en
precedentes, jurisprudencia nacional e internacional, instrumentos normativos y
convencionales, asi como en la doctrina especializada. Esas fuentes permiten
confrontar el modo en que se atribuye significado a las normas con los

parametros de regularidad constitucional y convencional.

Atento a lo anterior, resulta conveniente resaltar que la Corte
Interamericana ha resuelto que: “los 6érganos del Poder Judicial deben ejercer no
solo un control de constitucionalidad, sino también “de convencionalidad” ex
officio entre las normas internas y la Convencion Americana, evidentemente en
el marco de sus respectivas competencias y de las regulaciones procesales
correspondientes. Esta funcion no debe quedar limitada exclusivamente por las
manifestaciones o actos de los accionantes en cada caso concreto, aunque

tampoco implica que ese control deba ejercerse siempre, sin considerar otros
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presupuestos formales y materiales de admisibilidad y procedencia de ese tipo

de acciones™.

El criterio interamericano citado permite extraer una premisa metodologica
y sustantiva: el control de convencionalidad no opera al margen de las reglas de

competencia y procedimiento.

Su ejercicio debe realizarse dentro de las atribuciones de cada 6rgano y
respetando los presupuestos de procedencia, o que confirma que la proteccién
de derechos y la seguridad juridica no son objetivos excluyentes, sino exigencias

que deben armonizarse.

Evolucion.

A través de la historia no sélo en las poblaciones, también en los érdenes
de gobierno, se encuentran vestigios sobre el control constitucional de las normas
que estan en constante evoluciéon producto de los acontecimientos de la

humanidad.

A manera de ejemplo, Atenas y Esparta desarrollaron métodos para
atemperar el abuso de poder de los gobernantes.

En la obra sobre Elementos de Derechos Procesal Constitucional
(Suprema Corte de Justicia de la Nacién, 2018) se menciona que en Atenas, el
Consejo del Aredpago era intérprete de las leyes y Juez de los homicidas y los
Nomofilacos guardianes de las leyes marcaban la diferencia entre normas

superiores (nomoi) y decretos ordinarios (psefismata).

En cambio, en Esparta habia dos reyes que se vigilaban mutuamente y se

crearon los éforos para tutelar lo que hoy se consideraria "orden constitucional"

1 Corte IDH, caso vs. Peru, sentencia de 24 de noviembre de 2006, serie C No. 158, parr. 128.
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pues de funciones dependia el equilibrio entre el poder del Senado y el de los

reyes.

Cinco éforos, presididos por uno de ellos, eran los garantes de la justicia;
se les nombraba cada afio por aclamacion para, entre otras cosas, garantizar la
actuacion de los reyes y a su vez, con el cumplimiento a los ordenamientos

legales.

A su vez, los romanos de la época republicana crearon la doble

magistratura: el Senado y el Tribunado.

También existio el interdicto pretoriano de homine libero exhibendo (Titulo
XXIX del Libro XLIII del Digesto) que se empleaba para la defensa de los hombres
libres cuando eran detenidos de manera arbitraria, de modo que podia
"exhibirseles" ante el pretor (magistrado) para que de esta forma, se disipara si
su privacion habia sido valida.

Por su parte, la evolucion del common law en Inglaterra permitié a los
juzgadores resolver sobre escenarios contrarios al orden constitucional de ese

pais. esto es, se encontraban facultados para intervenir ante la ley injusta.

El antecedente, surgié del hecho de que los barones le imploraron al rey
Juan | ("Juan sin Tierra") la Carta Magna; ello, el 15 de junio de 1215.

En cambio, en la Constitucion de Estados Unidos se hablaba del principio
de supremacia constitucional, dentro del articulo VI.

Para mayor comprensién, Hamilton comentaba en EI Federalista, lo

describio de la manera siguiente:
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“Una Constitucion es de hecho una ley fundamental y asi debe ser
considerada por los jueces. A ellos pertenece, por lo tanto, determinar su
significado, asi como el de cualquier ley que provenga del cuerpo legislativo. Y si
ocurriere que entre las dos hay una discrepancia, debe preferirse, como es
natural, aquella que posee fuerza obligatoria y validez superiores; en otras
palabras, debe preferirse la Constitucion a la ley ordinaria, la intencion del pueblo

a la intencioén de sus mandatarios”.

A su vez, en la edad moderna, resalta el Tribunal Constitucional de
Colombia? para quien el escrutinio constitucional no sélo recae esencialmente

sobre normas, también sobre su interpretacién o aplicacion.

Lo anterior, sobre la base de que en ocasiones los textos legales admiten
interpretaciones distintas y algunas de ellas pueden ser contrarias a la

Constitucion.

De ese modo, considera que una primera via por medio de la cual se ve
obligada a controlar —en forma indirecta- la constitucionalidad de ciertas
interpretaciones es cuando uno de esos textos es demandado por un ciudadano,
puesto que no puede el juez constitucional expulsarlo del ordenamiento, por
cuanto el articulo acusado admite ciertas interpretaciones constitucionales, pero
tampoco puede la Corte declararlo exequible en forma pura y simple, por cuanto

estaria legitimando ciertos entendimientos de éste contrarios a la Carta.

En esos eventos, concluye que la unica alternativa es recurrir a una
sentencia interpretativa o condicionada y declarar exequible el texto legal, pero
expulsando del ordenamiento el entendimiento de ese texto que resulta contrario

a la Carta.

2 Sentencia C-569/04 de la Sala Plena de la Corte Constitucional actuando en nombre
del pueblo colombiano y por mandato de la Constitucion Politica.
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La Corte ha explicado ese fenbmeno de manera literal, de la manera
siguiente: “si una disposicion legal esta sujeta a diversas interpretaciones por los
operadores juridicos pero todas ellas se adecuan a la Carta, debe la Corte
limitarse a establecer la exequibilidad de la disposicion controlada sin que pueda
establecer, con fuerza de cosa juzgada constitucional, el sentido de la norma
legal, ya que tal tarea corresponde a los jueces ordinarios. Pero si la disposicion
legal admite varias interpretaciones, de las cuales algunas violan la Carta pero
otras se adecuan a ella, entonces corresponde a la Corte proferir una
constitucionalidad condicionada o sentencia interpretativa que establezca cuales
sentidos de la disposicion acusada se mantienen dentro del ordenamiento
juridico y cuales no son legitimos constitucionalmente. En este caso, la Corte
analiza la disposicion acusada como una proposicion normativa compleja que
esta integrada por otras proposiciones normativas simples, de las cuales algunas,
individualmente, no son admisibles, por lo cual ellas son retiradas del

ordenamiento”.

También, considera que una sentencia condicionada o interpretativa
implica un cierto control sobre las interpretaciones de los operadores judiciales
puesto que expulsa del ordenamiento ciertos entendimientos de la disposicién
acusada. Sin embargo, dice que ese control es indirecto y eventual pues opera
en abstracto, ya que no se refiere a las interpretaciones especificas realizadas
por determinados jueces o tribunales sino a entendimientos posibles e hipotéticos
del texto acusado.

Esto es, existen casos en los cuales los problemas inherentes a la
constitucionalidad de leyes, pudiere derivar de la interpretacion de quienes las
aplican o bien de su entendimiento y que es precisamente en este tipo de casos
en los que el juicio constitucional debe entenderse dirigido contra el texto legal,
pero en la forma en como éste ha sido entendido, tal y como lo ensefia la doctrina

del “derecho viviente”.
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Aqui, resulta imprescindible destacar, o que persigue la doctrina del
derecho viviente es equipar la norma juridica con el acervo doctrinario y
jurisprudencial de su hermenéutica, de modo que si éste se encuentra claramente
establecido y ofrece rasgos de coherencia y unidad, deba el juez constitucional
admitirlo como el sentido en que dicha preceptiva ha de ser interpretada al
momento de decidir sobre su exequibilidad. Ello, al margen de que el juez
constitucional conserva total autonomia para definir si, incluso la interpretacion

mas reputada de la norma contraria los mandatos del estatuto constitucional.

En ese orden de ideas, al armonizar los criterios y explicacidén descrita, se
concluye que el control constitucional de normas no puede quedar delimitado al
contenido formal o material de éstas, debe extenderse a la interpretacién de los
enunciados que encierran ya sea porque la propias normas admitan dos o mas

interpretaciones o bien producto de su individualizacion por via judicial.

Se enfatiza, el problema de constitucionalidad de normas no solo atafie a
su contenido formal o material, también pudiere derivar de la interpretacion o bien
del entendimiento de éstas y es precisamente en este tipo de casos en los que
el juicio constitucional debe entenderse dirigido contra el texto legal, pero en la
forma en como éste ha sido entendido o individualizado.

En México, tal control, se ejerce del modo siguiente, atento a las bases
aparecen simplificadas en el cuadro siguiente y que obran de manera literal

dentro de la ejecutoria dictada en el asunto Varios 912/2010.

Organo y medios Fundamento Posible Forma

Tipo de

de control constitucional Resultado
control
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Concentrado: | Poder Judicial de la | 105, fracciones | | Declaracion de | Directa
Federacién VALR inconstitucionali
(tribunales de 103, dad con efectos
amparo): 107, fraccion VII. | generales o]
Controversias 103, interpartes
Constitucionales vy | 107, fraccion IX.
Acciones No hay
de declaratoria de
Inconstitucionalidad. inconstitucionali
Amparo Indirecto, dad
Amparo Directo,
Control  por | Tribunal Electoral en | 41, fraccion VI, | No hay | Directa e
determinacion | juicio de revision | 99, parrafo 6°. declaracion de | incidental®
constitucional | constitucional inconstitucionali
especifica: electoral de actos o dad, solo
resoluciones inaplicacion
definitivos y firmes de
las autoridades
electorales  locales
en organizacion y
calificacion de
comicios o]
controversias en los
mismos.
Tribunal Electoral del
Poder Judicial de la
Federacion.
Difuso: Resto de los | 1°, 133, 104 y | No hay | Incidental*
tribunales Federales: | derechos declaracion de
Juzgados de Distrito | humanos inconstitucionali
y Tribunales | contenidos en | dad, sélo
Unitarios de proceso | tratados. inaplicacion
federal y Tribunales | 1°, 133, 116 y
Administrativos derechos
locales: judiciales, | humanos en
administrativos y | tratados.

electorales
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Interpretacion | Todas las | Articulo 1° 'y | Solamente

mas autoridades del | derechos interpretacion; Fundamento
favorable: Estado mexicano. humanos se aplica la |y motivacion.
contenidos en | norma mas
tratados. favorable a las

personas sin
inaplicacion o
declaracion de
inconstitucionali
dad

Medios.

Alberto del Castillo del Valle (Del Castillo del Valle, 2015) precisa que para
preservar el orden constitucional de toda sociedad, tanto por el orden interno
como afiadiria, supranacional, se encuentran implementados distintos
mecanismos que permiten el cese y restablecimiento a los gobernados de los
derechos que con motivo de una norma o bien, de su individualizacién, les han

sido transgredidos.

Se afade el tema supranacional porque no podemos desatender que en
la historia de la humanidad existen evidencias de normas fundamentales o bien
de menor jerarquia pero que en su momento se consideraron acordes con tales
normas fundamentales y que en lugar de preservar el orden social y por ende,
los derechos humanos. Por el contrario, permitieron a los entes de gobierno
validar la conducta de los particulares a pesar de atentar sobre la libertad e

integridad de las personas.

Ahora, ningun sistema juridico esta exento de alterar el orden social pues
mientras sea el hombre quien lo crea estara presente no sélo la posibilidad de
error, también el que las convicciones que en un momento y lugar se tengan

puedan no ser concomitantes con los derechos de la humanidad.
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En México, los medios de control se verifican a través de los mecanismos
previstos en la Constitucion Federal, asi como en las de orden local; s6lo que en
la primera concierne al juicio de amparo, mientras que en ambas, tanto a la accién
de inconstitucionalidad, como a la controversia constitucional, al margen de que
dentro del ambito federal también encontramos al juicio politico, a la queja ante

la Comision de Derechos Humanos, por mencionar algunos.

Ejes — horizontal, vertical y trasversal-.

El plano de colision de ordenamientos o normas es diverso segun su
jerarquia y en esa medida no se puede hablar de un s6lo método que permita dar

solucion a dicha colision.

Entonces, al hablar de jerarquia tenemos que, en principio, una manera
de identificar los conflictos de derechos se pude ilustrar mediante dos ejes; uno
horizontal y el otro, vertical.

Dentro del primero tenemos normas de igual jerarquia; verbigracia, dos
articulos que contenidos en la Constitucion Federal confieren derechos
fundamentales que con motivo de las relaciones entre los particulares se

encuentran en pugna.

En cambio, en el segundo, lo que acontece es que una norma de menor
jerarquia limita o restringe al derecho fundamental que se contiene en un
precepto de mayor jerarquia; en otras palabas, por ejemplo, se esta frente a una
ley que limita o restringe el contenido de la Constitucion.

Lo anterior cobra importancia porque la inconstitucionalidad o invalidez de
una norma u ordenamiento no solo podria provenir de su contenido formal o
material. También, de su individualizacidén acorde con el orden jerarquico y al ser

asi, la solucién no es tan simple como parece. En el primer escenario (normas
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fundamentales de igual jerarquia) como podriamos decir o concluir cual de ellas
es la que dentro del orden constitucional debe prevalecer si tienen igual valor,
mientras que en el segundo escenario de igual manera la respuesta no puede
ser tan simple como decir que por estar frente a una norma inferior ésta no debe
subsistir pues se podria estar frente a una limitante o restriccion necesaria para

preservar el orden social.

Bien, la problematica presente es la que justifica acudir a las fuentes del
derecho a fin de encontrar sustento a las conclusiones que deban imperar
preservar el orden social. Es cierto que como las sentencias emitidas por los
tribunales encargados de impartir justicia constitucional se erigen como verdad
legal y en la mayoria de los casos con fuerza vinculante para el resto de las
autoridades, basta contengan la consideracion del porqué una norma resulta o

no contraria al orden constitucional.

Sin embargo, el grado de especialidad no permite que esa consideracion
sea lisa y llana. Por el contrario, requiere de mayor exhaustividad, incluso por
encima de cualquier otra sentencia del orden comun y esto no es para menos,
pues los efectos no sélo implicaran regular alguna problematica dentro de las
relaciones entre particulares. También, la de las normas que rigen esas

relaciones.

Una de las fuentes del derecho es la doctrina y para el caso sujeto a la
presente investigacion resulta de impacto la desarrollada por dos grandes

exponentes.

Para esta investigacion, la teoria de Aharon Barak (Barak, 2017) resulta
util porque concibe la proporcionalidad como un conjunto de reglas encaminadas
a determinar cuando una ley o una decision judicial que limita un derecho
constitucionalmente protegido puede considerarse juridicamente permitida. Su

relevancia no se agota, por tanto, en el examen abstracto de la legislacion, pues
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permite proyectar el analisis sobre la decision mediante la cual la norma adquiere

un significado concreto.

Esta perspectiva puede contrastarse con la teoria de Robert Alexy (Alexy,
1993) desarrollada, entre otros, por Carlos Bernal Pulido (Bernal, 2014) en la que
la ponderacién opera en el ambito de los principios y se expresa mediante la
denominada férmula del peso. Ambas construcciones son relevantes para este
trabajo porque ofrecen instrumentos para justificar racionalmente por qué, ante
una colisiéon de derechos, determinada soluciéon debe prevalecer en el caso

concreto.

En ese contexto, existe una intervencion en un derecho fundamental
cuando una actuacion estatal reduce, condiciona o impide su ejercicio dentro del
ambito inicialmente protegido por éste. Lo decisivo para la presente tesis no es
unicamente identificar la existencia formal de una medida restrictiva, sino precisar

el alcance que adquiere al ser interpretada y aplicada por el 6rgano jurisdiccional.

Por ello, la intensidad de la afectacidon debe examinarse en el caso
concreto. Una intervencion que vacie de contenido el derecho o haga imposible
su ejercicio plantea un problema de constitucionalidad distinto de una limitacién
susceptible de justificacidon, pues la proporcionalidad no puede utilizarse para

legitimar la supresion material del derecho.

Ejemplo. Una ley que tenga por objeto imponer la creencia en una religion
a pesar de que la Carta garantice la libertad de ésta.

La restriccion de un derecho fundamental exige, ademas, un fundamento
juridico suficiente y una justificacion compatible con el orden constitucional. La
sola existencia de una disposicidén que autorice una limitacién no releva al
intérprete de examinar la finalidad perseguida, la intensidad de la afectacion y la

existencia de alternativas menos lesivas.

86



Asi entendida, la proporcionalidad constituye una herramienta
argumentativa para determinar si la intervencion en un derecho fundamental se
encuentra constitucionalmente justificada. Su utilidad consiste en hacer explicitas
las razones que permiten aceptar una limitacion o, en sentido contrario, concluir

que la afectacion resulta excesiva y debe reputarse invalida.

El supuesto paradigmatico se presenta cuando una medida
infraconstitucional interviene un derecho reconocido en una norma de superior
jerarquia. Sin embargo, para los fines de esta investigacion interesa advertir que
el conflicto también puede adquirir una dimension convencional y, sobre todo,
que la afectacion puede provenir del significado atribuido judicialmente a la

disposicion y no exclusivamente de su formulacion literal.

El examen puede ordenarse en dos momentos sucesivos. El primero se
dirige a establecer si la disposicion o el entendimiento cuestionado inciden
realmente en el ambito de proteccion del derecho invocado; solo si esa respuesta
es afirmativa resulta necesario avanzar al analisis de la justificacion constitucional

de la intervencion.

En la primera etapa debe delimitarse el contenido prima facie del derecho
y confrontarlo con la consecuencia juridica que produce la medida o la

interpretacion cuestionada.

No basta, por ello, afirmar que existe una limitacion. Es necesario
demostrar de qué manera la disposicién, tal como ha sido entendida o aplicada,

modifica, condiciona o reduce una posicion protegida por el derecho fundamental.
La delimitacion inicial permite identificar las situaciones que, en principio,

quedan comprendidas dentro de la esfera de tutela del derecho y evita someter

a proporcionalidad medidas que en realidad no interfieren con él.
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Una vez precisado ese ambito, corresponde verificar si la norma o su
interpretacion producen una consecuencia adversa sobre la situacion

juridicamente protegida.

Si no existe incidencia en la esfera prima facie del derecho, el examen
concluye respecto de esa afectacion; si existe, debe justificarse

constitucionalmente la intervencion.

Esta secuencia es relevante porque impide convertir el test de
proporcionalidad en una férmula automatica. Antes de ponderar es indispensable
identificar con precision el derecho afectado, el acto de intervencion y el
significado normativo que produce esa afectacion.

En el segundo momento se examina si la reduccion del ambito inicialmente
protegido encuentra una justificacion constitucional suficiente. Es aqui donde la

proporcionalidad funciona como parametro de racionalidad de la intervencion.
Para que la intervencion pueda considerarse constitucionalmente
justificada, el analisis debe verificar, de manera sucesiva, los elementos que

integran el juicio de proporcionalidad:

Primero, que la medida o interpretacion persiga una finalidad

constitucionalmente valida.

Segundo, que exista una relacion de idoneidad entre la intervencion y la

consecucion de esa finalidad.

Tercero, que no exista una alternativa igualmente eficaz para alcanzar el

propdsito perseguido y que resulte menos restrictiva del derecho fundamental.
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Finalmente, que el beneficio constitucional obtenido justifique la intensidad
de la afectacion producida al derecho, de manera que ésta no resulte desmedida
frente a la importancia del fin perseguido.

Sila intervencidn no supera cualquiera de esas exigencias, no existe razén
constitucional suficiente para reducir el ambito de proteccion del derecho en el

caso examinado.

En cambio, cuando la intervencion satisface el examen, la limitacion puede
reputarse constitucionalmente justificada dentro de las circunstancias concretas
que fueron objeto de analisis, sin que ello signifique conferir validez irrestricta a

cualquier aplicacion posterior de la misma disposicién.

Lo anterior describe principalmente el examen de las medidas legislativas;
sin embargo, esa perspectiva resulta insuficiente para el problema que aqui se

investiga.

En efecto, la afectacibn no siempre deriva directamente del texto
legislativo. Puede surgir del significado que el érgano jurisdiccional atribuya a la
disposicion al individualizarla. En tal supuesto, el objeto del escrutinio debe
comprender la norma en el sentido concreto con el que fue aplicada, porque es

ese entendimiento el que produce la incidencia sobre el derecho fundamental.

Esta conclusion se relaciona con la distincion, desarrollada a partir de
Robert Alexy y Carlos Bernal Pulido, entre subsuncion y ponderacion como
formas de aplicacion juridica.

La subsuncion opera primordialmente cuando la decision puede
construirse mediante la aplicacion de una regla a los hechos acreditados; la
ponderacidén, en cambio, adquiere relevancia cuando concurren principios que

ofrecen razones incompatibles para resolver el caso. La diferencia importa
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porque en este segundo escenario la decisidn exige justificar por qué uno de los

principios debe ceder en determinada medida frente al otro.

Existe, entonces, una colision de principios cuando dos o mas normas
relevantes para el caso sustentan soluciones prima facie incompatibles. La
respuesta constitucional no consiste en eliminar abstractamente uno de los
principios, sino en justificar cual debe prevalecer bajo las circunstancias

especificas y con qué intensidad.

Un ejemplo de lo anterior, segun Carlos Bernal Pulido, se presenta cuando
“los padres de una nifia que profesan el culto evangélico, y en razon del respeto
a los mandamientos de esta doctrina religiosa, se niegan a llevarla al hospital, a
pesar de que corre peligro de muerte. Si referimos este caso al derecho
constitucional colombiano, observaremos que las disposiciones de los articulos
19 y 16 de la Constitucion, que establecen, respectivamente, la libertad de cultos
y el derecho al libre desarrollo de la personalidad, fundamentan un principio que
en la mayor medida posible permite decidir a los padres, si de acuerdo con sus
creencias deben llevar o no a sus hijos al hospital. Este principio entra en colision
con los principios del derecho a la vida y a la salud de la nifia, establecidos por
los articulos 11, 44 y 49 de la Constitucion, que ordenan proteger la vida y la
salud de los nifios en la mayor medida posible. La incompatibilidad normativa se
presenta en este caso, porque, de los articulos 19 y 16 se deriva que esta
permitido prima facie a los padres de la nifia, decidir si la llevan o no al hospital,
mientras que de los articulos 11, 44 y 49 se sigue que llevar a la nifia al hospital,
es una conducta ordenada prima facie por los derechos fundamentales”.

En el ejemplo anterior existe una colision entre la libertad de culto y el
derecho a la vida, asi como al de la salud.

A fin de resolver casos de colision de derechos como el antes apuntado,

Robert Alexy indica que es necesario ponderar tres elementos:
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a) Ponderacion.

b) Férmula del peso; v,

c) Cargas argumentativas.

Segun la primera, cuanto mayor es el grado de la no satisfaccion o de
afectacion de uno de los principios, tanto mayor ha de ser la importancia de la
satisfaccion del otro.

La ponderacion se puede dividir a su vez, en tres pasos: en el primero es
preciso definir el grado de la no satisfaccion o de afectacion de uno de los

principios, si se sigue esta ley.

Luego, en un segundo, se define la importancia de la satisfaccion del

principio que juega en sentido contrario.

Finalmente, en el tercero ha de definirse si la importancia de la satisfaccién
del principio contrario justifica la afectacion o satisfaccion del otro.

En cuanto a la formula del peso presenta una estructura en la que se
atribuye a cada uno de los derechos en conflicto un grado de afectacion: leve,
medio, o intenso y a cada uno de estos se le da un valor numérico que permita
identificar el grado de afectacion que les corresponda para después obtener
como resultado el derecho que debe ceder.

Finalmente, las cargas de la argumentacion operan cuando existe empate
entre los valores que resultan de la aplicacién de la formula en comento. En otros
términos, cuando los pesos de los principios son iguales habra de decantarse a
favor del acto que se enjuicia y, si consiste en normas, a favor del érgano

legislativo.
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Con base en lo expuesto y retomando el ejemplo de la colision entre los
derechos a la libertad de culto y el derecho a la vida y a la salud de la nifia, si en
este ultimo existe un riesgo inminente de muerte su peso abstracto debe ser
intenso, mientras que al no ser la religion un aspecto de vida o muerte, medio y

de esa manera ordenarse que los padres ingresen a la nifia al hospital.

En ese orden de ideas, los derechos fundamentales son normas juridicas
que contienen una estructura interna principal, a causa de la cual, cuando al
ejercerse un derecho entra en conflicto con el de otro, se hace necesario atender
a su peso relativo atendiendo a todas las circunstancias del caso, para dilucidar
cual derecho ha de prevalecer.

La ponderacion representa el examen de la intensidad y trascendencia de
cada uno de los derechos en juego, atendiendo a su peso en abstracto, asi como
a las circunstancias particulares de cada caso y a la afectacion ocasionada por
la colision, a fin de dilucidar cual ha de prevalecer.

Por ultimo, el eje trasversal tiene lugar cuando se esta ante normas de
distinto rango sin que alguna de ellas sea de orden fundamental, verbigracia, una
norma de indole federal frente a un estatal. En estos casos, virtud de la calidad
de la jerarquia de las normas, no se trata de una cuestion propiamente de
constitucionalidad, sino del mayor beneficio que pueda conferir al gobernado
alguna de ellas y que por esa razdn deba prevalecer. Como, mediante la
ejecucion del principio de mayor beneficio con la condicion de que la problematica

acontezca dentro del mismo espacio.

Lo expuesto, para mayor comprension puede ilustrarse de la manera

siguiente:
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Ambito espacial.

N.F.
A
L.F.
< s >
NF. < ) » N.F.
L.L.
v
N.L

N.F. Norma Fundamental.
N.l. Norma Inferior.

L.F. Ley Federal.

L.L. Ley Local.

Cabe aclarar que en el eje trasversal se podria estar también frente a un
problema entre una ley local y un reglamento, o entre una Constitucion local y
una Ley o Codigo también, local y asi por citar ejemplos, siempre que no se esté
en presencia de una norma fundamental entendida como la Constitucion Federal

u ordenamientos internacionales, como la Convencioén de Viena.
Escenarios cualitativos.
La experiencia en el ambito del derecho procesal constitucional permite

advertir que estas herramientas no tienen un valor meramente teorico. Su utilidad

se manifiesta al resolver controversias concretas en las que debe determinarse
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si una norma, su interpretacion o su aplicacion resultan compatibles con los
derechos reconocidos tanto en la Constitucién Federal como en los instrumentos

internacionales aplicables.

Para realizar ese examen, la persona juzgadora dispone de diversas
herramientas argumentativas. Entre ellas se encuentran la interpretacion
conforme, el escrutinio judicial y el test de proporcionalidad. Ninguna constituye
una férmula de aplicacion automatica: su pertinencia depende del tipo de
afectacion alegada, de la estructura del derecho involucrado y del problema

constitucional que deba resolverse.

Lo anterior, acorde con el contenido de la jurisprudencia 2a./J. 10/2019
(10a.) de rubro: “TEST DE PROPORCIONALIDAD. AL IGUAL QUE LA
INTERPRETACION CONFORME Y EL ESCRUTINIO JUDICIAL, CONSTITUYE
TAN SOLO UNA HERRAMIENTA INTERPRETATIVAYY ARGUMENTATIVA MAS
QUE EL JUZGADOR PUEDE EMPLEAR PARA VERIFICAR LA EXISTENCIA DE
LIMITACIONES, RESTRICCIONES O VIOLACIONES A UN DERECHO
FUNDAMENTAL”.

Cuando la controversia exige determinar si una intervencién en un derecho
fundamental se encuentra justificada, el analisis puede estructurarse mediante el
test de proporcionalidad. Su desarrollo implica verificar, primero, qué objetivo
constitucional persigue la medida; después, si ésta puede contribuir a alcanzarlo;
enseguida, si existe una alternativa igualmente eficaz que ocasione una
afectacion menor; y, finalmente, si el beneficio constitucional obtenido justifica la

intensidad de la restriccion generada.

Sirve de apoyo a lo anterior la tesis 1a. CCLXIII/2016 (10a.) de la Primera
Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, de rubro: “TEST DE
PROPORCIONALIDAD. METODOLOGIA PARA ANALIZAR MEDIDAS
LEGISLATIVAS QUE INTERVENGAN CON UN DERECHO FUNDAMENTAL".
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Estas etapas parten de la identificacion previa de una intervencién en un
derecho fundamental. De ahi que el analisis no deba comenzar mecanicamente
por la ponderacion, sino por precisar qué derecho se encuentra comprometido,
cual es la medida o interpretacion que lo afecta y de qué manera se produce esa
incidencia. Solo entonces puede determinarse si la restriccion cuenta con una

justificacion constitucional suficiente.

Algunos escenarios (propios) son los que a continuacion se identifican y
que se encuentran publicados como precedentes relevantes en la funcion
jurisdiccional federal, con el matiz necesario de sus textos para la presente

investigacion.

LIQUIDACION DE SENTENCIA. INTERPRETACION CONFORME DEL
ARTICULO 474 DEL CODIGO DE PROCEDIMIENTOS CIVILES DEL ESTADO
DE NUEVO LEON CON EL DERECHO FUNDAMENTAL DE IGUALDAD.

(Hechos) La parte vencida solicito la ejecucion de la sentencia dictada con
motivo de un juicio civil oral pero le fue desechada al estimarse que no era un
tramite contemplado en el articulo 474 del Cédigo de Procedimientos Civiles del
Estado de Nuevo Ledn. En contra de dicha decision se promovio juicio de amparo
indirecto en el cual se concedié el amparo solicitado, ante lo cual la autoridad

responsable interpuso recurso de revision.

(Entendimiento juridico) El articulo 474 del Codigo de Procedimientos
Civiles del Estado, no admite prohibicion o limitacion alguna a los derechos
fundamentales del gobernado para solicitar la liquidacion de la sentencia y al ser
asi, tampoco puede establecerse que resulte contraria al orden constitucional. No
obstante, ante su posible interpretacion restrictiva de que ese derecho sea para
la aparte vencedora entonces soélo supera un examen de constitucionalidad si se

interpreta de acuerdo con el derecho fundamental a la igualdad juridica
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reconocido en el articulo 1° de la Constitucion Federal y 24 de la Convencion

Americana sobre Derechos Humanos.

(Justificacion) Desde la 6ptica mas benéfica que otorgue a los gobernados
el mayor acceso a sus libertades, se obtiene que la posibilidad de solicitar la
ejecucion de las sentencias a través del incidente respectivo no puede estar
abierta sélo para la parte vencedora, pues ademas de ser una cuestion de orden
publico, considerarlo asi podria dar lugar a que se obstaculice el sentido y
alcance de la decision o bien, se retarde indebidamente su ejecucion, con el
consecuente detrimento para la parte vencida. Es asi porque para la parte
vencedora implicaria el retraso innecesario para incorporar a su esfera juridica lo
decidido en la sentencia, mientras que, para la vencida, el incremento de las
prestaciones a los que hubiere sido condenada. Entonces, tanto la parte
vencedora como la vencida tienen interés en que no se postergue o al menos no
quede al arbitrio de so6lo una de ellas la apertura del incidente de liquidacion para
cuantificar las condenas impuestas, al tenor del alcance interrelacionado de los
derechos fundamentales relativos a la igualdad juridica en la modalidad de

acceso a la justicia.

TERCER TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA CIVIL DEL CUARTO
CIRCUITO. Amparo en Revision 100/2022. 23 de junio de 2020. Ponente

Francisco Eduardo Flores Sanchez. Secretario Napoleén Nevarez Treviio.

TUTELA JUDICIAL EFECTIVA. INTERPRETACION CONFORME DEL
ARTICULO 60 DE LA LEY DE PROPIEDAD DE CONDOMINIO DE INMUEBLES
PARA EL ESTADO DE NUEVO LEON.

(Hechos) Se promovio juicio ordinario civil con el objeto de que se
dilucidara una controversia entre un condominio y distintos poseedores. Sin
embargo, la demanda fue desechada al determinarse que los Centros de

métodos alternos del Poder Judicial del Estado de Nuevo Ledén eran los
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competentes. En apelacion, fue confirmada la decisidn y la actora, en desacuerdo

promovio juicio de amparo directo.

(Entendimiento juridico) El articulo 60 de la Ley de Propiedad en
Condominio de Inmuebles para el Estado de Nuevo Ledn, al atribuir a los Centros
de métodos alternos competencia para conocer de las controversias que se
susciten ente los condominos y poseedores o entre éstos y su administrador, solo
supera un examen de constitucionalidad si se interpreta de acuerdo con el
derecho fundamental de acceso a la justicia. Esto, con el propdsito de que no se

entienda como tramite obligatorio.

(Justificacion) Desde la 6ptica mas benéfica que otorgue a los gobernados
el mayor acceso a sus libertades, se obtiene que, analizados en su conjunto, el
articulo 17 de la Constituciéon Federal, 8 de la Convencién Americana de
Derechos Humanos y 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
la solucion de conflictos ya sea mediante el acceso efectivo a la tutela judicial o
mediante los mecanismos alternativos, constituyen derechos fundamentales. Sin
embargo, no se puede desatender que el mecanismo alternativo que prevé el
articulo 60 de la Ley de Propiedad en Condominio de Inmuebles para el Estado
de Nuevo Ledn, desde la perspectiva de la interpretaciéon gramatical, pudiere dar
lugar a sostener que los Centros de métodos alternos de solucion de
controversias del Poder Judicial del Estado no sea una gestion voluntaria ni
potestativa. De ese modo, la posible interpretacién restrictiva de la norma
secundaria debe ser atenuada con el objeto de que el acceso a la justicia no esté
condicionado a que las partes se sometan a aquél en contra de su voluntad, como
un requisito de procedibilidad, sino en funcién de su esencia que radica en la
plena voluntad de las partes de evitar en la medida de lo posible el litigio ante la

instancia jurisdiccional.
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TERCER TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA CIVIL DEL CUARTO
CIRCUITO. Amparo Directo 733/2021. 30 de junio de 2020. Ponente Francisco
Eduardo Flores Sanchez. Secretario Napoleén Nevarez Treviio.

ACLARACION DE SENTENCIA. LA PORCION NORMATIVA “NO”
CONTENIDA EN EL ARTICULO 418 DEL CODIGO DE PROCEDIMIENTOS
CIVILES DEL ESTADO DE NUEVO LEON ES INCONSTITUCIONAL).

(Hechos) Se solicitdé aclaraciéon de la sentencia dictada en un juicio
ordinario civil. Se siguio el tramite legal y una vez resuelta se interpuso recurso
de apelacion el cual fue desechado por extemporaneo al considerarse que el
plazo para la impugnacion no se interrumpié a proposito de la solicitud de

aclaracion.

(Entendimiento juridico) El articulo 418 del Codigo de Procedimientos
Civiles del Estado de Nuevo Ledn, en el que se prevé que la interposicion del
recurso de aclaracion no interrumpe el término indicado para hacer uso del
recurso de apelacion, contraviene los articulos 17 de la Constitucion Federal y
8.2 h de la Convencidén Americana sobre Derechos Humanos y por esa razon, ha

de inaplicarse la porcién normativa “no”.

(Justificacion) La tutela judicial efectiva a la que alude el articulo 17 de la
Constitucion General de la Republica debe concebirse como el derecho publico
subjetivo de toda persona para acceder, dentro de los plazos legales, a tribunales
independientes e imparciales, plantear una pretension o defenderse de ella y
obtener una decision dictada mediante un proceso respetuoso de sus
formalidades esenciales. Ese derecho puede resultar afectado por disposiciones
qgue establezcan obstaculos innecesarios, excesivos o carentes de razonabilidad
para acceder a la jurisdiccion. Ademas, el articulo 8.2 h de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos reconoce la posibilidad de recurrir

integralmente el fallo ante una instancia superior. Desde esa perspectiva, la
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palabra “no”, contenida en el articulo 418 del Cédigo de Procedimientos Civiles
del Estado y referida a la interrupcion del plazo para apelar, resulta incompatible
con el orden constitucional y convencional. Se trata de una exigencia injustificada
que dificulta el acceso a la jurisdiccion, pues la sentencia solo adquiere
definitividad después de resolverse su aclaracion; es entonces cuando pueden

controvertirse tanto sus irregularidades como las de la resolucion aclaratoria.

TERCER TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA CIVIL DEL CUARTO
CIRCUITO. Amparo Directo 245/2021. 7 de octubre de 2022. Ponente Francisco

Eduardo Flores Sanchez. Secretario Napoleén Nevarez Treviio.

El DERECHO A LOS ALIMENTOS ES DE MAYOR PESO AL DE LA
PRIVACIDAD DE LAS PERSONAS. (Criterio no publicado).

(Hechos) Dentro de un juicio de alimentos se solicitd informacién a
distintas autoridades sobre la condicion econémica del deudor.

(Criterio juridico) Entre la colision entre el derecho del acreedor a recibir
alimentos y el de la privacidad de la informacién laboral del deudor, debe ceder

este ultimo.

(Justificacion) El derecho del quejoso a la privacidad de su informacion no
carece de validez; sin embargo, dadas las circunstancias del asunto, debe ceder
frente al derecho que se le opone. Para establecer el peso de cada derecho es
indispensable atender al contexto de la colision. La informacién solicitada se
limité a conocer si el quejoso contaba con un empleo que le permitiera cumplir la
obligacion alimentaria reclamada en favor de su hijo menor de edad; por ello, la
afectacion a su vida privada, conforme a la teoria de la ponderacion previamente
explicada, puede calificarse como media y circunscrita al ambito laboral. En
contraste, el derecho a recibir alimentos presenta mayor densidad porque esta

comprometida la subsistencia de una persona menor de edad. Asi, aunque la
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informacion laboral forma parte de la vida privada y goza de tutela constitucional,
en este caso debe ceder frente a la urgencia y al caracter de orden publico de la

obligacion alimentaria.

TERCER TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA CIVIL DEL CUARTO
CIRCUITO. Amparo en revision 227/2014. 24 de septiembre de 2014. Ponente
Javier Sandoval Lépez. Secretario Napoledn Nevarez Treviio.

El control constitucional de los derechos humanos contenidos en los
instrumentos Internacionales debe quedar exento de cualquier restricciéon

interna que al no ser proporcional los limite o anule.

Supremacia constitucional.

El articulo 133 constitucional constituye el punto de partida para explicar
la supremacia de la Constitucién y la integracion de los tratados al orden juridico
mexicano. Sin embargo, tratandose de derechos humanos, la reforma de 2011
obliga a superar una lectura exclusivamente jerarquica: el analisis debe atender
al parametro de regularidad conformado por los derechos reconocidos tanto en
la Constitucién como en los tratados internacionales de los que México es parte.

Por ello, la imagen piramidal del orden juridico conserva utilidad para
describir la supremacia constitucional, pero resulta insuficiente cuando se
pretende explicar la relacion entre derechos humanos de fuente constitucional y
convencional. En este ambito, lo decisivo no es unicamente determinar la
posicion formal de la fuente, sino establecer cual es el contenido protector

aplicable al caso concreto.

La supremacia constitucional tiene antecedentes histéricos en el
constitucionalismo mexicano. Desde el Acta Constitutiva y de Reformas de 1847

se advierte la preocupacioén por articular la prevalencia del orden federal frente a
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los dérdenes locales, antecedente que posteriormente encontraria expresion

normativa mas definida en los textos constitucionales.

La Constitucion de 1857 continu6 esa construccién al reconocer la fuerza
de las disposiciones generales dentro del sistema federal. Estos antecedentes
permiten advertir que la supremacia fue concebida inicialmente como una regla
de ordenacién del sistema normativo, aunque su significado contemporaneo

debe leerse a la luz del paradigma de derechos humanos introducido en 2011.

En ese contexto, el articulo 133 reconoce a los tratados celebrados
conforme a la Constitucion como parte de la Ley Suprema de la Union. La
cuestion relevante para esta investigacion no se agota, por tanto, en identificar
su ubicacién formal, sino en precisar cobmo deben resolverse las tensiones
interpretativas entre disposiciones internas y obligaciones internacionales de

derechos humanos.

Cuando no existe incompatibilidad entre el parametro constitucional y el
convencional, ambos pueden operar de manera armonica. El problema aparece
cuando una interpretacion interna restringe el alcance de un derecho reconocido
internacionalmente o cuando una disposicion constitucional contiene una

restriccion expresa.

La doctrina clasica explicé la relacion entre derecho interno y derecho
internacional mediante las teorias dualista y monista. Su revision conserva valor
historico, pero para el objeto de esta tesis interesa principalmente mostrar que
ambas intentan responder a una misma pregunta: de qué manera adquieren

eficacia interna las obligaciones internacionales asumidas por el Estado.
El dualismo, asociado entre otros a Triepel y Anzilotti, parte de la existencia

de dos ordenes juridicos diferenciados. El monismo, desarrollado desde distintas

vertientes por autores como Jellinek, Kelsen, Verdross, Scelle y Lauterpacht,
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concibe una relaciéon unitaria entre ambos sistemas, aunque discrepa acerca del

orden que debe prevalecer.

Desde la perspectiva dualista, la eficacia interna del tratado exige
mecanismos de incorporacion o recepcion, pues el derecho internacional y el
derecho estatal conservan ambitos normativos diferenciados. Esta explicacion
pone el acento en la forma en que el compromiso internacional ingresa al sistema

domeéstico.

El monismo, por su parte, presenta variantes nacionalistas e
internacionalistas. La diferencia entre ellas radica en cual de los 6rdenes juridicos

se considera fundamento ultimo de validez cuando surge una contradiccion.

La vertiente nacionalista atribuye primacia al derecho estatal y condiciona
la eficacia interna del derecho internacional a su reconocimiento por el propio

orden juridico nacional.

Bajo esa concepcion, una incompatibilidad se resuelve desde las reglas
del derecho interno, porque es éste el que determina las condiciones conforme a
las cuales la norma internacional produce efectos dentro del Estado.

La vertiente internacionalista sostiene, en cambio, que las obligaciones
internacionales no pueden quedar neutralizadas por una disposicién interna. De
ahi la regla conforme a la cual el Estado no puede invocar su derecho doméstico

para justificar el incumplimiento de un tratado validamente asumido.

Mas alla de la adscripcion a una de esas teorias, cada orden constitucional
define los mecanismos de recepcion del derecho internacional. En México, esa
recepcion debe interpretarse actualmente de manera conjunta con los articulos
10. y 133 constitucionales y con las obligaciones internacionales libremente
asumidas por el Estado.
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En este sentido, la observacion de Loretta Ortiz Ahlf (Ortiz Ahlf, 2004)
permite destacar que la cuestidn practica no consiste unicamente en optar entre
monismo y dualismo, sino en asegurar que las obligaciones internacionales

puedan desplegar efectos juridicos efectivos dentro del orden nacional.

En México, la contradiccidn de tesis 293/2011 modificé sustancialmente la
forma de abordar esta relacion. El Pleno sostuvo que los derechos humanos de
fuente constitucional y convencional integran el parametro de regularidad
constitucional; al mismo tiempo, determind que, cuando la Constitucion
establezca una restriccidn expresa al ejercicio de un derecho, debe atenderse a

esa restriccion.

Esta ultima regla genera la tension que interesa a la investigacion. Si la
proteccion de los derechos humanos exige favorecer la alternativa interpretativa
mas amplia, la prevalencia de una restriccidn constitucional expresa puede
impedir que una norma convencional mas protectora produzca todos sus efectos
en el caso concreto. El problema, por ello, no es meramente jerarquico: es
también interpretativo y exige justificar constitucionalmente el alcance que se

atribuya a la restriccion.

El derecho comparado confirma que no existe un unico modelo de
recepcion. En el Reino Unido, la practica constitucional tradicionalmente exigi6
mecanismos internos para que determinadas obligaciones convencionales
produjeran efectos domeésticos, o que evidencia una separacidon mas marcada

entre la celebracion del tratado y su aplicacion directa.

En Estados Unidos, la clausula de supremacia del articulo VI reconoce
como derecho supremo a la Constitucion, las leyes federales dictadas conforme
a ella y los tratados celebrados bajo la autoridad de la Unién. La relacion entre

esas fuentes ha sido precisada por la jurisprudencia de su Suprema Corte.
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En Reid v. Covert [354 U.S. 1 (1957)] la Suprema Corte estadounidense
sostuvo, en esencia, que un tratado no puede conferir poderes que permitan
actuar en contra de la Constitucion. El ejemplo muestra un modelo en el que la
recepcion del derecho internacional encuentra un limite en el propio texto

constitucional.

La Constitucion espafola adopta una solucién distinta: su articulo 96
dispone que los tratados validamente celebrados y publicados forman parte del
orden interno y que sus disposiciones solo pueden ser derogadas, modificadas o
suspendidas en la forma prevista en los propios tratados o conforme a las normas

generales del derecho internacional.

En la Federacion Rusa, el articulo 15 constitucional reconoce la aplicacion
de las reglas de los tratados cuando difieren de las previstas en la legislacion
ordinaria. El ejemplo ilustra nuevamente que la relacion entre derecho
internacional y derecho interno depende de la arquitectura constitucional de cada
Estado.

El derecho comparado también ofrece modelos en los que el problema se
formula desde la proporcionalidad. En Israel, la denominada clausula restrictiva
exige que las limitaciones de derechos respondan a los valores constitucionales,

persigan una finalidad adecuada y no excedan lo necesario.

Estos modelos permiten advertir que la recepcion de obligaciones
internacionales y la restriccion de derechos son cuestiones relacionadas, pero
conceptualmente distintas. Para esta tesis, la comparacién resulta util porque
evidencia que una restriccidn no queda justificada por su sola pertenencia al
derecho interno: debe examinarse su alcance y la interpretacion mediante la cual

se aplica.
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Adopcién de los instrumentos internacionales como fuente del

derecho interno.

La incorporaciéon de un tratado al orden interno parte del consentimiento
estatal. Como explica Marco G. Monroy Cabra (Monroy Cabra, 1998) la
obligacion internacional presupone una manifestacion de voluntad mediante la

cual el Estado acepta quedar juridicamente vinculado.

En términos semejantes, Ernesto de la Guarda y Marcelo Delpech (De la
Guarda & Delpech, 1970) explican la celebracién del tratado como una secuencia
de actos mediante los cuales un sujeto internacional expresa su consentimiento
para obligarse. Esta perspectiva permite distinguir la formacién del compromiso

internacional de los mecanismos internos destinados a darle eficacia.

Una vez expresado validamente ese consentimiento, el tratado incide en
el ejercicio de las competencias estatales. La observacion de Ch. Rousseau
(Rousseau, 1966) es relevante porque muestra que la soberania no desaparece,
pero deja de entenderse como una potestad ajena a los compromisos juridicos
que el propio Estado decidié asumir.

Desde esa perspectiva, la soberania contemporanea no puede utilizarse
como argumento suficiente para desconocer obligaciones internacionales
validamente contraidas. El Estado conserva sus competencias, pero debe

ejercerlas dentro del marco juridico que también integran esos compromisos.

De ahi que el derecho interno deba procurar eficacia a la obligacion
internacional aceptada. La cuestion adquiere especial importancia cuando una
norma domeéstica anterior o una interpretacioén posterior dificulta el cumplimiento
del tratado, pues en ese supuesto surge la necesidad de armonizar ambos

ordenes.
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La posicion atribuida a V. J. Soto (De Soto, 1945) puede leerse en esa
direccién: aun cuando el tratado no se conciba formalmente como una fuente
interna en todos los sistemas, si constituye una regla que el Estado debe
observar y ejecutar dentro de su ambito territorial una vez asumida la obligacién

correspondiente.

Manuel J. Sierra (Sierra, 1959) subraya igualmente la dimension juridica
de esos compromisos. Para los fines de esta investigacion, lo relevante es que
la estabilidad de las relaciones internacionales depende de que el consentimiento
estatal no quede sujeto a reinterpretaciones internas capaces de vaciarlo de

contenido.

En términos de Claude-Albert Collard (Collard, 1977), las relaciones
internacionales son relaciones sociales sometidas al derecho. Esta premisa
permite comprender que la eficacia de los tratados no es una cuestién de mera
cortesia entre Estados, sino una consecuencia del caracter juridico de las

obligaciones asumidas.

En México, el consentimiento para obligarse internacionalmente se forma
mediante un procedimiento en el que intervienen diversos érganos. Como expone
Elma del Carmen Trejo Garcia (Trejo Garcia, 2005), ese procedimiento
comprende etapas como negociacion, firma, aprobaciéon y, en su caso,

ratificacion.

La Secretaria de Relaciones Exteriores participa de manera central en la
conduccion y coordinacion de la politica exterior y en la negociacion de los
instrumentos internacionales, sin perjuicio de las atribuciones que correspondan

a otras dependencias.

El articulo 28 de la Ley Organica de la Administracion Publica Federal

atribuye a esa Secretaria funciones de coordinacion en materia exterior y de
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intervencidn en tratados, acuerdos y convenciones. Esta competencia se articula
con las atribuciones constitucionales del Ejecutivo y del Senado en la formacién

del consentimiento internacional del Estado mexicano.

Cuando la negociacién culmina satisfactoriamente, el instrumento sigue el
procedimiento constitucional y legal correspondiente para su firma, aprobacion y,
cuando proceda, ratificacion. La intervencion del Senado constituye un elemento

esencial en los tratados sujetos a su aprobacion.

La aprobacion senatorial se desarrolla conforme a la Constitucion y a las
disposiciones que regulan el funcionamiento del Congreso. Mas que reproducir
cada etapa procedimental, interesa destacar que la fuerza obligatoria interna del
tratado deriva de un proceso constitucionalmente previsto para exteriorizar el

consentimiento del Estado.

Cumplidas las etapas correspondientes, la publicacidon permite su
conocimiento y aplicacion dentro del orden juridico. A partir de entonces, la
obligacion internacional debe ser observada conforme a su contenido, a las
reglas constitucionales de recepcion y a los criterios interpretativos aplicables en

materia de derechos humanos.

Asi, la vinculacion interna no surge de un acto aislado, sino de la
concurrencia de competencias constitucionales y de la manifestacion valida del
consentimiento estatal. Esta conclusion es relevante porque impide presentar el
derecho convencional como un elemento extrafio al orden nacional: su
incorporacion responde a decisiones adoptadas por los propios organos
constitucionales del Estado.

Es cierto que los Estados conservan, dentro del derecho internacional,

margenes para decidir si asumen determinados tratados. Sin embargo, esa

libertad inicial no equivale a una facultad permanente para desconocer las
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obligaciones una vez aceptadas validamente.

Ademas, existen normas de derecho internacional general cuya
obligatoriedad no depende del consentimiento particular de cada Estado en un
tratado especifico. Es el caso de las normas imperativas o ius cogens, que

ocupan una posicion singular dentro del derecho internacional.

La referencia de Savane Garbian y Alberto Puppo (Garbian & Puppo,
2012) resulta util para explicar el origen contemporaneo de esta categoria y la
necesidad de reconocer limites juridicos frente a conductas estatales

extremadamente graves.

Los autores vinculan esa evolucion con la experiencia de la Segunda
Guerra Mundial y con los procesos de Nuremberg, en los que se hizo evidente la
insuficiencia de justificar determinadas conductas unicamente por su

conformidad con el derecho interno vigente.

La dificultad consistia precisamente en determinar si la legalidad
doméstica podia excluir responsabilidad frente a actos que lesionaban valores
considerados fundamentales por la comunidad internacional. Esa experiencia
contribuy6 al desarrollo de limites juridicos que no pueden ser desplazados por

la sola voluntad estatal.

La cuestion, por tanto, dejé de reducirse a la existencia de una autorizacion
formal dentro del Estado. El derecho internacional comenzé a reconocer ciertos
contenidos minimos cuya proteccidon no puede depender de que cada orden

interno decida aceptarlos o rechazarlos discrecionalmente.
Aunque posteriormente se consolidaron multiples instrumentos

internacionales de proteccion, el problema subsistiria si cada Estado pudiera

neutralizarlos mediante decisiones internas. La categoria de ius cogens
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responde, precisamente, a la necesidad de preservar determinadas normas

frente a acuerdos o actos incompatibles con ellas.

Las normas imperativas operan como limites inderogables: no admiten
acuerdo en contrario y no pueden ser desplazadas por una norma convencional
incompatible. Su existencia demuestra que el propio derecho internacional

reconoce ambitos en los que la autonomia estatal encuentra limites sustantivos.

El articulo 53 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados
recoge esta consecuencia al establecer la nulidad del tratado que, al momento
de celebrarse, sea contrario a una norma imperativa de derecho internacional

general.

La propia Convencion caracteriza esas normas como aquellas aceptadas
y reconocidas por la comunidad internacional de Estados en su conjunto,
respecto de las cuales no se admite acuerdo en contrario y que solo pueden ser
modificadas por una norma ulterior del mismo caracter. Para esta investigacion,
la categoria confirma que la validez y eficacia de una disposicién no dependen
unicamente de su origen formal, sino también de su compatibilidad con

parametros juridicos superiores.

Fuerza vinculante de la jurisprudencia interamericana.

En el sistema juridico mexicano, la fuerza obligatoria de la jurisprudencia
deriva de la Constitucion Federal y de la legislacion de amparo, mientras que el
sistema de precedentes incorporé una técnica adicional para dotar de fuerza
vinculante a determinadas razones decisorias. En el ambito interamericano, en
cambio, la funcion jurisprudencial se construye a partir de las decisiones de la
Corte Interamericana y del alcance interpretativo que éstas atribuyen a la

Convencion Americana.
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Desde una perspectiva historica, la jurisprudencia ha estado asociada con
el conocimiento prudente del derecho. Su relevancia actual, sin embargo, no
descansa solo en ese origen conceptual, sino en la funcidn que desempefia para
uniformar la interpretacion juridica y orientar la solucién de casos posteriores
(Suero Alva, 2018).

La referencia de Guillermo F. Margadant (Margadant, 1988) a las
opiniones de los jurisconsultos romanos permite advertir que la intervencion del
intérprete en la construccion del derecho no constituye un fenédmeno reciente; lo
que ha variado son los mecanismos mediante los cuales esas interpretaciones

adquieren autoridad y, en determinados sistemas, fuerza vinculante.

Esta evolucion resulta relevante para la investigacion porque muestra que
la jurisprudencia no sélo describe el derecho aplicable: al fijar el significado de
las disposiciones, condiciona la forma en que éstas operaran en asuntos

posteriores.

En el orden nacional, el articulo 217 de la Ley de Amparo distribuye la
obligatoriedad de la jurisprudencia conforme al 6rgano que la establece y al
ambito en que debe ser observada. De ahi que su fuerza vinculante no dependa
unicamente de la persuasion del razonamiento, sino de una regla juridica que

impone su observancia a los 6rganos comprendidos en cada supuesto.

Por tanto, para los fines de esta tesis interesa distinguir entre la autoridad
argumentativa de una interpretacion y la obligatoriedad juridica que el sistema le
atribuye, pues esta ultima amplifica las consecuencias que una interpretacion

eventualmente incompatible con derechos fundamentales puede producir.
En el sistema interamericano el analisis presenta particularidades. La

vinculacion con los criterios de la Corte Interamericana no puede explicarse

mediante una reproduccion exacta del modelo interno de jurisprudencia, sino a
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partir de las obligaciones convencionales asumidas por los Estados y de la

funcién interpretativa encomendada a los 6rganos del sistema.

Asi, cuando la Corte Interamericana determina el alcance de una
disposicion de la Convencion Americana, ese entendimiento constituye un
referente indispensable para establecer el contenido de las obligaciones

convencionales.

La relevancia de esa interpretacion se intensifica cuando el Estado ha
aceptado la jurisdiccidon contenciosa de la Corte y la decisidn se relaciona con el

cumplimiento de los compromisos internacionales asumidos.

Esta conclusion guarda correspondencia con los articulos 26 y 27 de la
Convencién de Viena: los tratados en vigor obligan a las partes y el derecho
interno no puede invocarse, como regla, para justificar su incumplimiento. El
punto relevante para esta investigacion es que la obligacion convencional
comprende necesariamente un problema de interpretacion, porque el
cumplimiento presupone determinar previamente cual es el alcance de la

disposicion internacional aplicable.

En esa relacion operan, como explica Corneluis Van Vazquez (Van
Vasquez, 1983) los principios: pacta sunt servanda y bona fide. Ambos permiten
comprender que la eficacia del tratado no puede quedar subordinada a una

lectura interna que vacie de contenido el compromiso internacional.
Las reservas formuladas validamente al momento de asumir una

obligacion internacional pueden delimitar su alcance en los términos admitidos

por el propio derecho de los tratados.
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Fuera de esos supuestos, la interpretacidon que realicen los 6rganos
internacionales competentes adquiere especial relevancia para determinar la

conducta exigible al Estado dentro del sistema de proteccion correspondiente.

De esta manera, la obligatoriedad de las sentencias interamericanas
respecto del Estado vinculado con el caso y la autoridad interpretativa de la
jurisprudencia de la Corte permiten sostener que el orden interno no puede
examinarse de manera aislada del parametro convencional. Como sefalan
Garcia Ramirez (2001) y Gozaini (2008) el cumplimiento de las decisiones
internacionales se relaciona, ademas, con la legitimidad del propio sistema de
proteccion. Para la hipotesis de esta investigacion, ello confirma que el control
sobre una interpretacion normativa debe considerar tanto el parametro

constitucional como el convencional.

Restricciones constitucionales.

Desde la propuesta de Aharon Barak (Barak, 2017) la proporcionalidad
puede entenderse como un conjunto ordenado de exigencias dirigido a
determinar cuando una medida legislativa o una decision judicial que incide en
un derecho fundamental encuentra justificacion constitucional. Su utilidad para
esta investigacion radica en que permite trasladar el examen desde la mera

existencia formal de una restriccion hacia las razones que pretenden legitimarla.

La construccion de Robert Alexy (Alexy, 1993) desarrollada por Carlos
Bernal Pulido (Bernal, 2014) coloca especial énfasis en la ponderacién de
principios y en la relacién entre el peso de las razones concurrentes. Aunque
ambas aproximaciones parten de formulaciones distintas, coinciden en exigir una
justificacion racional de la afectacion de derechos vy, por ello, ofrecen elementos
utiles para examinar no solo la medida legislativa, sino también el significado que

el juzgador le atribuye al aplicarla.
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Una restriccion se presenta cuando una actuacion estatal reduce,
condiciona o impide el ejercicio de una posicion inicialmente comprendida dentro
del ambito de proteccion de un derecho fundamental. Por ello, antes de justificarla
debe identificarse con precision cual es el derecho comprometido, cual es la

intervencidn concreta y qué efecto produce sobre su ejercicio.

Debe distinguirse, ademas, entre limitar el ejercicio de un derecho y
vaciarlo de contenido. La proporcionalidad puede justificar determinadas
restricciones, pero no constituye una autorizacién para suprimir el derecho ni para

convertirlo en una garantia meramente nominal.

Un ejemplo extremo permite advertir la diferencia: una disposicion que
impusiera obligatoriamente una determinada creencia religiosa no representaria
una simple regulacion del ejercicio de la libertad religiosa, sino una afectacion de
su nucleo mismo, pues eliminaria la posibilidad de elegir, modificar o no profesar

una creencia.

La restriccion requiere, en consecuencia, un fundamento juridico suficiente
y una finalidad compatible con el orden constitucional. Sin embargo, la sola
prevision normativa de la medida no agota el examen, porque también debe
valorarse la forma en que esa habilitacion es interpretada y aplicada al caso
concreto.

En ese contexto, la proporcionalidad funciona como técnica de
argumentacion para comprobar si la intervencion en el derecho puede
justificarse. No parte de la premisa de que toda limitacién sea valida, sino que
obliga a exteriorizar y confrontar las razones que sostienen la medida con la

intensidad de la afectacion producida.
El supuesto ordinario enfrenta un derecho de rango constitucional con una

medida de rango infraconstitucional; no obstante, la investigacion también

considera escenarios en los que el conflicto se proyecta sobre derechos
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reconocidos en instrumentos internacionales y sobre interpretaciones internas

que delimitan su alcance.

El examen puede ordenarse en dos momentos. Primero debe
determinarse si existe realmente una intervencion en el ambito protegido del
derecho; solo después, si la respuesta es afirmativa, corresponde analizar si esa

intervencidn se encuentra constitucionalmente justificada.

En el primer momento se identifica el contenido del derecho y se contrasta
con los efectos juridicos de la medida cuestionada. Esta operacién evita aplicar
de manera automatica un test de proporcionalidad cuando no existe una

afectacion juridicamente relevante.

Comprobada la incidencia, el segundo momento exige justificarla mediante
las exigencias de finalidad constitucionalmente valida, idoneidad, necesidad y
proporcionalidad en sentido estricto.

Asi, el analisis no debe reducirse a una enumeracion ritual de etapas, sino
expresar las razones por las cuales la intervencién satisface, o deja de satisfacer,
cada una de ellas:

-La intervencidn debe perseguir una finalidad constitucionalmente valida.

-La medida debe ser idonea para contribuir a la consecucién de esa
finalidad.

-Entre las alternativas igualmente eficaces debe preferirse aquella que

produzca una afectacién menor al derecho fundamental.
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-Finalmente, la importancia de alcanzar la finalidad perseguida debe
guardar una relacion justificable con la intensidad de la afectacion ocasionada al
derecho.

Si la intervencion no supera alguna de esas exigencias, carecera de
justificacion constitucional en los términos del examen realizado y el derecho

conservara el ambito de proteccién que la medida pretendia reducir.

Si, por el contrario, la medida supera el escrutinio, la restricciéon podra
considerarse justificada para el supuesto analizado. Ello no significa que el
derecho pierda valor, sino que su ejercicio concreto queda delimitado por una

intervencidon que ha debido ser argumentativamente demostrada.

Lo anterior explica el funcionamiento del examen frente a medidas
legislativas; sin embargo, para la hipdtesis de esta tesis el analisis no puede
detenerse alli.

La afectacidon también puede surgir del significado que el o6rgano
jurisdiccional atribuya a la disposicion.

Una medida legislativa susceptible de una lectura compatible con los
derechos fundamentales puede producir un resultado distinto cuando, al

individualizarse, se adopta una interpretacién mas restrictiva de la necesaria.

Aqui ha de sefalarse que Interpretar una ley es revelar el sentido que ésta
encierra, ya sea en consideracion a la voluntad del érgano legislativo, al sentido
linguistico de las palabras que utiliza, o bien, al sentido Iégico objetivo de la ley
como expresion del derecho, cuando se juzga que el texto legal tiene una
situacion propia e independiente de la voluntad real o presunta de sus autores.
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Tal apreciacion, se robustece con el criterio establecido por el Pleno de la
Suprema Corte, en la tesis visible en la pagina ochocientos noventa y cuatro, del

£

tomo XVIII, del Semanario, quinta época, en la que se establece que: “..la
interpretacion literal de la ley es la primera forma de interpretacion juridica, siendo
las de otro orden, de caracter secundario, inclusive las que pudieran llamarse de

orden moral y filosofico.”

También, resulta ilustrativa al caso, la tesis de la Primera Sala de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion, consultable en la pagina dos mil
doscientos cuarenta y cuatro, del tomo CXI, del Semanario, quinta época, en

cuanto a que: “...de acuerdo con Baudry Lacantinerie, la primera regla de
interpretacion de la ley crea la exigencia de que aquélla esta regida, en primer
lugar, por la interpretacion gramatical del texto, ya que so6lo cuando la redaccién
del precepto que el operador del derecho se ve constrefido a verificar, es oscuro
o dudoso, atendera para su interpretacion a los principios de la légica y en ultimo
extremo, a los principios generales del derecho. De ahi que el mejor medio es el
de atenerse a la idea que el texto expresa claramente; pues sélo por excepcion,
el intérprete tiene derecho y el deber de apartarse del sentido literal de la ley; y
es cuando se demuestra claramente que el legislador ha dicho una cosa distinta
de la que quiere decir, ya que como consecuencia del caracter imperativo de la

ley debe interpretarse segun la voluntad que ha precedido a su origen.”

La interpretacion juridica, por tanto, no consiste unicamente en reconstruir

de manera abstracta el significado de las palabras.

Al resolver un caso, el juzgador atribuye a la disposicion un sentido

operativo que determina las consecuencias juridicas aplicables a las partes.
Ese transito de la disposicion al significado aplicable explica por qué la

interpretacion puede adquirir relevancia constitucional. Los métodos gramatical,

l6gico, histérico y sistematico sirven para justificar el sentido elegido, pero
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ninguno excluye el deber de confrontar el resultado interpretativo con los

derechos fundamentales.

El cumplimiento de la Constitucion y de los instrumentos internacionales
exige, entonces, algo mas que una subsuncion mecanica. La funcién
jurisdiccional debe justificar por qué el significado seleccionado es juridicamente
admisible y, cuando existan varias alternativas posibles, explicar por qué la
elegida no produce una restriccion injustificada.

Las normas constitucionales y convencionales ocupan, ademas, una
funcion de parametro. De ahi que su relevancia no dependa unicamente de su
posicion formal, sino de la capacidad que tienen para orientar y controlar la
interpretacion de las disposiciones que integran el resto del ordenamiento.

El problema aparece cuando la incompatibilidad con los derechos
fundamentales no se localiza de manera inmediata en el texto de la disposicion,
sino en el significado que se le atribuye judicialmente. En tal escenario, excluir la
interpretacion del escrutinio dejaria fuera del control precisamente el elemento

que produjo la afectacion.

Esta circunstancia también incide en la certeza juridica. La inevitable
participacion del intérprete en la construccion del significado no autoriza
soluciones arbitrarias; por el contrario, incrementa la exigencia de motivar la
eleccion interpretativa y de demostrar su compatibilidad con el parametro de
regularidad.

Los problemas interpretativos pueden tener origen en la propia estructura
linguistica de las disposiciones.
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Mendonca y Guibourg (Mendonca & Guibourg, 2004) destacan que el
significado normativo depende tanto de las palabras empleadas como de la

relacion sintactica existente entre ellas.

Por ello, la dificultad puede provenir de expresiones susceptibles de varios
significados, conceptos cuyos limites no estan claramente definidos,
formulaciones incompletas o estructuras que permiten construir mas de una
lectura juridicamente posible. Estas deficiencias muestran que el transito del
texto a la norma no siempre es automatico y que, en determinados casos, la

actividad interpretativa resulta indispensable para fijar el alcance aplicable.

También resulta imprescindible acudir a lo que al respecto de la
interpretacion distingue Ricardo Guastini (Guatini, 2008) entre la idea de
disposicion y de norma. La primera, dice que se trata del enunciado normativo
propiamente dicho y la norma se trata de la interpretacion del contenido de la
disposicién.

De ese modo, refiere que el vocablo norma es usado de forma extendida
—en el lenguaje doctrinal, judicial y legislativo- para hacer referencia a dos objetos
radicalmente distintos.

Unas veces se denomina ‘norma’ a un enunciado legislativo, mas en
general, a un enunciado perteneciente a un documento normativo, a una fuente
del derecho y otras, se denomina ‘norma’ al contenido del significado de un

enunciado legislativo, tal como resulta de su interpretacion.

De igual manera puntualiza que podemos llamar ‘disposicion’ a todo
enunciado perteneciente a una fuente del derecho, mientras que ‘norma’ (no a la
misma disposicidon sino) a su contenido significativo, que es una variable

dependiente de la interpretacion.
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También explica que la interpretacion literal no atribuye a las disposiciones

normativas su “propio” significado.

A grandes rasgos, por interpretacion literal debe entenderse aquella que
atribuye a una disposicion su significado ‘literal”; en otros términos, mas
inmediato — el significado prima facie, como suele decirse —que es sugerido por
el uso comun de las palabras.

En cuanto a lo expuesto subraya que un significado distinto del literal sélo
puede ser mas estricto o amplio que aquél y que por ello, existen dos y sélo dos,
tipos de interpretacidn correctora que requieren un analisis independiente: la
interpretacion restrictiva y la interpretacion extensiva.

Como ejemplo, alude “...supongamos que debemos interpretar una
disposicion constitucional que otorga el derecho al voto a los ciudadanos: “Si C
(ciudadano) entonces V (derecho al voto)” a) Y bien en su primera variante, el
argumento a contrario - la constitucion solo habla de ciudadanos, no menciona ni
siquiera extranjeros — permite concluir que la constitucion se limita a otorgar el
derecho en cuestion a los ciudadanos. Sin decir nada a proposito de los
extranjeros inmigrantes: en otros términos, la constitucion contiene una laguna
respecto al derecho al voto de los extranjeros. Se sigue que el legislador, es libre
para otorgar o negar el derecho al voto a los extranjeros. b) En una segunda
variante, el argumento a contrario — expressio unius es exclusio alterius — permite
concluir que la constitucién, otorgando el derecho al voto a los ciudadanos, ha
negado positivamente (aunque tacitamente) dicho derecho a los extranjeros (“Si
C, entonces V” significa “Si y sdlo si C, entonces V", lo que implica Iégicamente
“Si no-C, entonces —no V”). Por lo tanto, una ley que pretendiera atribuir el

derecho al voto a los extranjeros seria inconstitucional”

En suma, la distincién entre disposicion y norma permite advertir que el

juicio de constitucionalidad o convencionalidad no siempre puede agotarse en el
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enunciado legislativo considerado aisladamente. Si la norma aplicable es el
significado obtenido mediante interpretacion, ese significado también debe
formar parte del objeto de escrutinio cuando de él provenga la afectacion al
derecho fundamental.

Tal y como lo ejemplifica Pierlugi Chiassoni (Chiassoni, 2019) la
interpretacion es un problema que se acentua producto de los significados

juridicos contenido en las normas.

Por ello es preciso crear el derecho en la busqueda de la efectiva

realizacion de los valores supremos de justicia.

El punto cumbre de un procedimiento es su decision, en ella, se logra la

individualizacion de la norma.

Dicha tarea, es creativa y no mecanica. Se sostiene lo anterior porque es
precisamente dentro de esa labor a través de la cual el juzgador forja su criterio.
Ello, a partir de la norma o normas que considera resultan aplicables o bien de la
interpretacion de esta o éstas las cuales no estan exentas de violentar derechos

fundamentales.
Para Gustavo Zagrebelsky (Zagrebelsky, 2016) los escenarios que se
presentan dentro de la aplicacion del derecho constituyen el motor que motiva al

intérprete y de alguna manera son los que le marcan la direccion.

Al partir de ese escenario es que se acude al derecho para interrogarlo y

obtener de éste la respuesta que soporte la decision que se pretenda alcanzar.

Es decir, el juzgador procedera a buscar las reglas y volvera al derecho en

un ejercicio circular denominado “circulo interpretativo” de direccion bipolar en el
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cual no puede negarse que se presentara un combate ideoldgico en bruto, tal y

como lo ha identificado Duncan Kennedy (Kennedy, 2013).

De igual manera, como complemento, es relevante lo descrito por Ronald
Dworkin (Dworkin, 2005) por lo que concierne a la teoria de los casos dificiles la
cual se configura cuando determinado litigio no puede subsumirse claramente en
una disposicion juridica y entonces la persona juzgadora tendra la discrecion para
decidir el asunto y al hacerlo es indudable que es factible que trasgreda derechos

fundamentales.

Por ello, cuando una interpretacién judicial determine el alcance restrictivo
de una disposicion y esa lectura sea decisiva para la afectacion de un derecho,
la motivacion que la sustente debe poder confrontarse con el parametro de
regularidad constitucional. Esta conclusion constituye uno de los puentes
centrales entre el estudio de las restricciones y la hipotesis de la investigacion.

Alternativa, a la soluciéon del problema objeto de la investigacion ante la

jurisprudencia obligatoria.

El punto de partida de la alternativa propuesta consiste en distinguir la
disposicion normativa de la interpretacion que adquiere fuerza obligatoria.

Cuando una norma admite mas de un entendimiento juridicamente posible
y alguno de ellos resulta incompatible con el parametro constitucional o
convencional, el problema de regularidad puede localizarse precisamente en la

interpretacion y no necesariamente en el texto considerado en abstracto.
Que ese entendimiento se encuentre contenido en jurisprudencia

obligatoria modifica la forma de abordar el problema, pero no elimina la cuestién
constitucional que pudiera producir.
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En tal supuesto debe identificarse, primero, qué fue exactamente lo
decidido por el 6rgano que integré la jurisprudencia y, después, si el nuevo
planteamiento reproduce la cuestidn ya resuelta o introduce un problema

constitucional distinto.

La propuesta no consiste, por tanto, en autorizar el simple desacato de la
jurisprudencia. Su finalidad es construir una via que permita examinar una
cuestion de constitucionalidad no decidida previamente, sin convertir la
discrepancia del 6rgano inferior en una facultad general para inaplicar criterios

obligatorios ni vaciar de contenido el articulo 217 de la Ley de Amparo.

Esta distincidbn resulta decisiva: una cosa es apartarse de una
jurisprudencia porque no se comparte su interpretacion de legalidad y otra,
diferente, plantear si el significado normativo que de ella deriva produce, frente a
un parametro o derecho fundamental no examinado, una cuestion propiamente

constitucional.

Bajo esa premisa, el control propuesto debe operar de manera excepcional
y argumentativamente reforzada. El 6rgano jurisdiccional tendria que precisar la
interpretacion vinculante, el derecho fundamental comprometido, la razén por la
que el problema no fue resuelto al integrarse la jurisprudencia y la incidencia
concreta que su aplicacion tendria en el caso. Solo a partir de esos elementos
podria justificarse la apertura del examen constitucional correspondiente.

Aqui conviene sefialar que existen tres tipos de jurisprudencias en cuanto

a su emision

a) El primero, que atafie a la integracion o interpretacion de cualquier

disposicion secundaria (jurisprudencia de legalidad).
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b) El segundo, que es el que interpreta directamente un articulo de la
Constitucion o de un tratado internacional (jurisprudencia constitucional o

convencional) y,

c) El tercero, que es el que interpreta la constitucionalidad o la
convencionalidad de una ley de caracter general (jurisprudencia sobre

constitucionalidad o convencionalidad de normas de caracter general).

Cabe aclarar que desde la ejecutoria emitida a propédsito de la
contradiccion de tesis 299/2013 el Pleno de la Suprema Corte, ha sido enfatico
en cuanto a que los Tribunales Colegiados de Circuito no estan autorizados para

inaplicar la jurisprudencia emitida por el maximo tribunal.

La regla que impide a los 6rganos inferiores inaplicar jurisprudencia de la
Suprema Corte preserva la certeza y la unidad interpretativa. La alternativa aqui
desarrollada no desconoce esa finalidad; propone diferenciarla de aquellos
supuestos en que se formula una cuestidén constitucional autbnoma respecto de
la interpretacion fijada, especialmente cuando se invoca un derecho fundamental
o parametro de regularidad que no formd parte del problema juridico

originalmente resuelto.

En consecuencia, la procedencia del examen dependeria de demostrar
que no se pretende reabrir la misma cuestion juridica bajo una denominacién
distinta. La carga argumentativa consistiria en evidenciar la novedad

constitucional del planteamiento y su relacién directa con la afectacion alegada.

Esta precision es necesaria porque los 6rganos sujetos a jurisprudencia
carecen, por regla general, de libertad para sustituir por su propio entendimiento
el significado que el 6érgano competente ya fijo respecto de una disposicion.
Precisamente por ello, la propuesta requiere separar con rigor la reinterpretacion

de legalidad del planteamiento autonomo de constitucionalidad.
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La obligatoriedad jurisprudencial protege, entre otros valores, la seguridad
y certeza juridicas reconocidas por los articulos 14 y 16 constitucionales. Esa
finalidad impide considerar que cualquier desacuerdo interpretativo sea suficiente

para desconocer un criterio vinculante.

Sin embargo, la seguridad juridica tampoco exige asumir que toda
interpretacion incorporada a jurisprudencia queda, por ese solo hecho, sustraida
de cualquier cuestionamiento constitucional. El problema consiste en armonizar
la estabilidad del precedente obligatorio con la tutela efectiva de los derechos

fundamentales.

El sistema de obligatoriedad previsto constitucionalmente y desarrollado
por la Ley de Amparo impone a los érganos comprendidos en su ambito el deber
de aplicar la jurisprudencia que resulte pertinente. Por ello, el punto de partida de
cualquier propuesta de control debe ser el reconocimiento, y no la negacion, de

esa fuerza vinculante.

Desde esta perspectiva, los distintos ambitos de obligatoriedad determinan
qué organos quedan vinculados por cada criterio y explican por qué la

jurisprudencia cumple una funcion institucional de uniformidad.

La consecuencia es que la interpretacion jurisprudencial proyecta sus
efectos mas alla del asunto en que surgio: los 6rganos vinculados deben

emplearla al resolver problemas juridicos equivalentes.
Esa proyeccion general es precisamente la que justifica un examen

especialmente cuidadoso cuando se sostiene que el significado obligatorio de

una norma puede producir una afectacion a derechos fundamentales.
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La jurisprudencia comparte con las normas generales ciertos efectos de
generalidad en su aplicacidén, aunque su origen, procedimiento de formacion y
mecanismos de modificaciéon sean distintos. Esta peculiaridad explica que la

discusion no pueda reducirse a equipararla sin matices con la ley.

En realidad, su funcion consiste en fijar criterios interpretativos obligatorios
dentro de los supuestos previstos por el ordenamiento. Por ello, el control que
aqui se propone no supone atribuir al juzgador una facultad legislativa ni

desconocer la distribucion constitucional de competencias.

El fundamento de la obligatoriedad jurisprudencial debe leerse
sistematicamente a partir del articulo 94 constitucional y de las disposiciones

legales que desarrollan los términos de su observancia.

De esa relacion normativa deriva que la fuerza obligatoria no es una
cualidad accidental de la jurisprudencia, sino un elemento institucional del

sistema de precedentes y criterios jurisprudenciales.

A partir de esa estructura, solo determinados 6rganos estan constitucional
y legalmente facultados para establecer criterios con la fuerza vinculante prevista
por el sistema, mientras que los demas quedan sujetos a ellos dentro de sus

respectivos ambitos.

Por ello, un érgano inferior no puede convertir el control constitucional en
un mecanismo ordinario para sustituir la interpretacion obligatoria por la que

considere preferible.

Esta limitacion preserva la coherencia del sistema y explica la doctrina
conforme a la cual la jurisprudencia obligatoria de la Suprema Corte no puede
ser sometida, por organos inferiores, a un control ex officio que desemboque

simplemente en su inaplicacion.
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La dificultad que plantea esta investigacion surge en un punto distinto:
determinar qué respuesta debe darse cuando la aplicacidén de la interpretacion
vinculante hace visible una afectacion constitucional que no constituyo el objeto
del criterio originario. En ese escenario confluyen dos exigencias: respetar la
obligatoriedad jurisprudencial y evitar que la fuerza vinculante cierre toda
posibilidad de tutela frente a una lesion de derechos fundamentales.

Asi, la inoperancia de un argumento no deberia afirmarse unicamente por
existir jurisprudencia sobre la disposicidn, sin verificar antes si el planteamiento
reproduce el problema ya resuelto o introduce una cuestion constitucional
cualitativamente distinta. Esta distincion permite preservar la autoridad del criterio
sin confundir obligatoriedad con inmunidad absoluta frente a problemas

constitucionales nuevos.

La certeza juridica exige previsibilidad y uniformidad; la supremacia
constitucional exige, a su vez, que la actuacion jurisdiccional permanezca
vinculada con los derechos fundamentales. La propuesta de esta tesis busca
conciliar ambos mandatos y no sacrificar uno en favor del otro de manera

automatica.

En consecuencia, no seria admisible que cada o6rgano jurisdiccional
desconociera jurisprudencia por mera discrepancia. La excepcion tendria que
estar sujeta a presupuestos estrictos que demuestren la existencia de un
problema constitucional autonomo y la imposibilidad de resolverlo mediante la

simple aplicacién del criterio vinculante.

Los mecanismos institucionales de modificacion, sustitucion o revision de
criterios cumplen una funcidén relevante, pero no siempre se encuentran a
disposicion de las partes ni necesariamente permiten plantear el problema antes

de que la jurisprudencia produzca efectos en el caso concreto. Esa circunstancia
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justifica explorar una construccion procesal que permita formular oportunamente

la cuestion constitucional, sin desarticular el sistema de obligatoriedad.

Por ello, la propuesta no configura una regla general de revision jerarquica
de la jurisprudencia. Se trata de una excepcion de alcance limitado, orientada a
aquellos casos en que la salvaguarda de un derecho fundamental exija examinar

un problema diferente del que dio origen al criterio obligatorio.

La misma cautela permite preservar las razones de certeza que sustentan
los mecanismos de distribucion competencial y de delegacién de asuntos cuando
existe jurisprudencia. El objetivo no es privar de eficacia a esos instrumentos,
sino impedir que su operacion cierre el examen de una cuestion constitucional

genuinamente nueva.

Desde esta perspectiva, el articulo 217 de la Ley de Amparo constituye
una pieza central del problema: asegura la obligatoriedad de la jurisprudencia,
pero al mismo tiempo obliga a definir como debe articularse esa fuerza vinculante

con el mandato de proteccién de los derechos fundamentales.

El planteamiento de esta investigacion no requiere sostener que el articulo
217 sea, en abstracto, contrario a la Constitucion. La cuestion es determinar si
su aplicacion admite una lectura sistematica con los articulos 1°, 14, 16, 94 y 133
constitucionales que preserve simultaneamente la fuerza de la jurisprudencia y

la posibilidad de examinar una cuestion constitucional distinta de la ya resuelta.

De ahi que la necesidad de una via especifica no provenga de una
desconfianza general hacia la jurisprudencia, sino de la posibilidad excepcional
de que una interpretacién vinculante, al proyectarse sobre circunstancias o
derechos no examinados previamente, genere una afectacion constitucional. En
ese supuesto, la respuesta institucional debe ser oportuna y accesible para quien

resienta la aplicacion del criterio.
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Por ello, mas que someter el articulo 217 a un juicio dirigido a desplazar
su obligatoriedad, conviene examinar su alcance mediante una lectura
constitucional que concilie la seguridad juridica con el principio de proteccion mas
amplia de los derechos.

El punto de partida permanece inalterado: la jurisprudencia de la Suprema
Corte no puede ser desatendida por un tribunal inferior por la sola circunstancia
de que éste sostenga una interpretacién diferente.

Admitir lo contrario erosionaria la certeza y la funcion unificadora que
justifican la jurisprudencia obligatoria. Pero reconocer esa consecuencia no
impide distinguir los casos en que el planteamiento constitucional sea realmente

nuevo y no comporte una revisién encubierta de lo ya decidido.

La lectura conjunta de los articulos 1° y 133 constitucionales permite

advertir dos exigencias complementarias.

Por una parte, toda actuacion jurisdiccional debe mantenerse subordinada
a la Constitucion; por otra, la interpretacidon de las normas vinculadas con
derechos humanos debe orientarse hacia la proteccion mas amplia juridicamente
posible. De esa interacciéon deriva la posibilidad de que los organos
jurisdiccionales, dentro del ambito de sus atribuciones, confronten Ilas
disposiciones aplicables con el parametro constitucional y convencional antes de

hacerlas operar en el caso concreto.

Con relacién a lo anterior, la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacién emiti6 el criterio de rubro: “CONTROL DIFUSO DE
CONSTITUCIONALIDAD Y CONVENCIONALIDAD. SU EJERCICIO NO LIMITA
NI CONDICIONA EL DEL CONTROL CONCENTRADO”.
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La propia Sala también emitid el diverso criterio que al rubro dice:
‘“CONTROL CONCENTRADO Y DIFUSO DE CONSTITUCIONALIDAD Y
CONVENCIONALIDAD. SUS DIFERENCIAS”.

Bajo ese orden de ideas, los articulos 1° y 133 de la Constitucion, prevén
el control difuso de constitucionalidad conforme al cual las autoridades del pais
dentro de la esfera de su competencia pueden ejercerlo de manera oficiosa, para
el efecto de cumplir con los principios de supremacia constitucional e

interpretacion compatible con la Constitucidén, contemplados en esos numerales.

En el caso, también resulta relevante la tesis emitida por el Pleno de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion bajo los rubros: “SISTEMA DE
CONTROL CONSTITUCIONAL EN EL Sistema juridico MEXICANO” vy
“CONTROL DIFUSO”.

Acotado lo anterior, cabe precisar que el juzgador para verificar si algun
derecho humano reconocido por la Constitucion Federal o por los tratados
internacionales de los que el Estado Mexicano es parte se ha transgredido, puede
emplear diversas herramientas argumentativas que lo ayuden a constatar si se
configura o no la violacion alegada, tales como —de manera ejemplificativa, mas
no limitativa— la interpretacion conforme, el escrutinio judicial o bien, la prueba de

proporcionalidad.

Lo anterior, acorde con el contenido de la jurisprudencia 2a./J. 10/2019
(10a.) de la Segunda Sala de la Suprema Corte publicada bajo con el rubro
siguiente: “TEST DE PROPORCIONALIDAD. AL IGUAL QUE LA
INTERPRETACION CONFORME Y EL ESCRUTINIO JUDICIAL, CONSTITUYE
TAN SOLO UNA HERRAMIENTA INTERPRETATIVA Y ARGUMENTATIVA MAS
QUE EL JUZGADOR PUEDE EMPLEAR PARA VERIFICAR LA EXISTENCIA DE
LIMITACIONES, RESTRICCIONES O VIOLACIONES A UN DERECHO
FUNDAMENTAL".
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El articulo 217 de la Ley de Amparo persigue una finalidad
constitucionalmente relevante al dotar de eficacia al sistema de jurisprudencia

obligatoria y favorecer la certeza en la interpretacion judicial.

El analisis que sigue no pretende negar esa finalidad, sino determinar si la
regla puede armonizarse con la tutela de derechos fundamentales cuando se
plantea una cuestion constitucional distinta de la resuelta por el criterio

vinculante.

Examen de la incidencia de la medida legislativa impugnada en el
contenido prima facie de los derechos.

La seguridad juridica reconocida en los articulos 14 y 16 constitucionales
explica que la observancia de la jurisprudencia no pueda depender de la
coincidencia personal del juzgador con el criterio. Su obligatoriedad permite que
casos juridicamente equivalentes reciban una respuesta interpretativa previsible.

Sentado lo anterior, ahora se procede analizar la finalidad de la norma.

Finalidad normativa

La finalidad de la medida consiste, entonces, en preservar la unidad y
estabilidad de la interpretacion judicial mediante la observancia de los criterios
jurisprudenciales obligatorios, evitando que su eficacia quede sujeta a la
aceptacion individual de cada 6rgano jurisdiccional.

Idoneidad de la medida

En cuanto a la idoneidad, existe una relacidon racional entre la

obligatoriedad de la jurisprudencia y la finalidad de uniformar la interpretacion:
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exigir su observancia contribuye a reducir respuestas contradictorias respecto de

un mismo problema juridico.

Por ello, la medida supera este nivel del examen en la medida en que la
vinculacion jurisprudencial es apta para alcanzar, al menos parcialmente, la

certeza y uniformidad perseguidas por el sistema.

La cuestidn decisiva no se encuentra, por tanto, en negar la idoneidad de
la regla, sino en establecer si su alcance debe comprender también aquellos
supuestos en que aparece un problema constitucional autbnomo no resuelto por

la jurisprudencia aplicada.

La necesidad de la medida

En el examen de necesidad debe valorarse si la finalidad de certeza
juridica puede alcanzarse mediante una alternativa que, sin eliminar la fuerza
vinculante de la jurisprudencia, permita atender excepcionalmente una cuestion

constitucional nueva.

La alternativa propuesta satisface esa exigencia porque no autoriza una
inaplicacion basada en el desacuerdo interpretativo: exige identificar un
parametro constitucional diferente, justificar la novedad del problema y demostrar

su incidencia concreta en el derecho fundamental invocado.

De esta forma, la obligatoriedad se conserva como regla y el examen
constitucional opera unicamente frente a un supuesto cualificado. La medida
menos restrictiva no consiste en suprimir la jurisprudencia obligatoria, sino en
delimitar su alcance frente a una cuestion constitucional que no fue objeto de

decision.

La proporcionalidad en sentido estricto de la medida.

131



La proporcionalidad en sentido estricto exige ponderar, en este contexto,
la certeza y uniformidad que produce la obligatoriedad jurisprudencial frente al
costo que implicaria impedir absolutamente el examen de una afectacion

constitucional no decidida con anterioridad.

La fuerza vinculante genera beneficios institucionales evidentes; sin
embargo, extenderla hasta convertirla en una barrera infranqueable frente a
cualquier cuestion constitucional posterior podria imponer un costo excesivo
cuando la aplicacién del criterio comprometa un derecho fundamental distinto o

revele una dimension del problema que no fue analizada.

Por ello, la solucidn que mejor concilia ambos principios consiste en
mantener la obligatoriedad como regla y admitir s6lo un cauce excepcional, sujeto
a una carga argumentativa reforzada, para el examen de problemas
constitucionales auténomos. Asi se preserva la funcion unificadora de la
jurisprudencia sin atribuirle una inmunidad material que el sistema de derechos

fundamentales no necesariamente exige.

Desde esa optica, no se propone atenuar genéricamente el articulo 217,
sino interpretarlo sistematicamente con el articulo 1° constitucional. La cuestién
consiste en determinar si el caso plantea una simple discrepancia con el criterio
—supuesto en el que éste debe observarse— o0 una cuestion constitucional

distinta que requiera una respuesta especifica.

Frente a una disposicion susceptible de admitir diversos entendimientos,
la interpretacion conforme obliga a descartar aquellos que produzcan una
consecuencia incompatible con el parametro constitucional y a privilegiar,
siempre que el texto lo permita, el significado que preserve su validez. De esta
manera, la técnica no sustituye al legislador, sino que permite conservar la

disposicion mediante una lectura compatible con la Constitucion.
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Lo expuesto, porque si bien las autoridades para dar cumplimiento a la
obligacion contenida en el articulo 1° constitucional, en caso de ponderar una
norma contraria a derechos humanos, deberan actuar en aras de tutelar el
derecho humano que se estime vulnerado y en cualquier supuesto realizar un
control ex officio que puede resultar como ultima opcion, la inaplicacién de una

norma al estimarla incompatible con los derechos humanos.

No obstante, este cambio de paradigma no destruyo la presuncion de
constitucionalidad de las normas que conforman el sistema juridico mexicano en

razon de la legitimidad de los 6rganos que la emiten.

Por ello, no pierden la presuncién de constitucionalidad sino hasta que el
resultado del control asi lo refleje, lo que supone que las normas que son
controladas puedan incluso salvar su presuncion de constitucionalidad mediante

la interpretacién compatible con la Constitucion.

Por esa razon, la lectura constitucional del articulo 217 que aqui se

propone puede sintetizarse en los términos siguientes:

La existencia de jurisprudencia obligatoria sobre una disposicion no
excluye, por si sola, el examen de un planteamiento constitucional que recaiga
sobre una dimension interpretativa distinta de la resuelta, siempre que el
promovente identifique con precision el nuevo parametro de regularidad y la

afectacion concreta que atribuye a la aplicacion del criterio.

Ese examen no equivale a facultar al érgano inferior para inaplicar
jurisprudencia por disentir de ella. Su objeto es determinar si existe una cuestion
constitucional autbnoma que deba ser encauzada mediante el mecanismo
juridicamente competente, preservando mientras tanto la regla general de

obligatoriedad.
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De esta manera, la proteccion de los derechos fundamentales y la
seguridad juridica dejan de presentarse como exigencias necesariamente
excluyentes: la primera justifica que ninguna afectacion constitucional nueva
quede sin posibilidad de planteamiento; la segunda exige que esa posibilidad no

se transforme en una autorizacion general para desconocer jurisprudencia.

La alternativa propuesta descansa, en suma, en la distincion entre
reinterpretar una norma en el plano de legalidad y someter a examen una
cuestidn propiamente constitucional derivada del alcance que una interpretacion

vinculante proyecta sobre el caso concreto.

Conclusiones.

El desarrollo de la investigacion permite advertir que la labor jurisdiccional
no se agota en identificar la disposicion aplicable. En numerosos casos, la
solucion depende de determinar su significado frente a vacios, tensiones
normativas, ambigledades o circunstancias que no encuentran una respuesta
inequivoca en el texto. Precisamente por ello, las distintas corrientes de
interpretacion examinadas adquieren relevancia no como construcciones
historicas aisladas, sino como referentes para comprender la forma en que el

juzgador construye la norma aplicable al caso.

En ese ejercicio, conviene preguntarse ;de qué sirve que las normas

formen parte del derecho positivo, si resultan injustas?

Ahora, cuando no pueden ser reformadas o abolidas, al menos con motivo
de un juicio ordinario o de amparo; entonces, sera la interpretacion o bien, su
integracion, las que deberan ser acordes con el orden constitucional a pesar de
que, como se anticipo, formen parte del derecho positivo e incluso sean eficientes
pues, una cosa es que el fin para el cual fueron promulgadas se cumpla y otra,

gue sean inconstitucionales o inconvencionales.
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De ese modo, el someter los ordenamientos juridicos a determinados
eventos para dar solucidén a problematicas, debe ser reflexivo y abordado, no a
la luz de alguna de las escuelas del derecho.

Por el contrario, debe serlo en funcion de todas, para que una vez
agotados los postulados que predican; entonces si el juzgador seleccione de
aquella o aquéllas lo que le permita justificar sus planteamientos, atento a la
proteccion de los derechos fundamentales, que estan en funcion de lo que
considere o deje de considerar. Por ende, debe cuestionarse, criticar y
reflexionar. En suma, debe atreverse a reformular los postulados positivos

existentes.

A guisa de ejemplo, tales postulados frente a una omision legislativa serian
insuficientes para alcanzar la proteccién de los derechos fundamentales. Porqué
(la respuesta es sencilla) del silencio del legislador la solucion mas practica seria
desestimar las pretensiones que los gobernados elevan a la administracién de
justicia, a través de los mecanismos que han quedado, para esos casos, descritos

en la presente tesis.

En tales casos, los juzgadores deberan crean el derecho y por ello, es que
al hacerlo deben romper con los esquemas tradicionales. En otras palabras, para
el resguardo de los derechos fundamentales deben superar los obstaculos que
se presenten e incluso las teorias o postulados existentes.

Lo anterior, se acentua porque la falta de adopciéon de los tratados
internacionales al interior de los Estados; de su derecho positivo, también podria
traducirse en una omision “legislativa” pues debido a esa falta de adopcion la
posibilidad de que sean tomados en cuenta para la solucién de los casos
quedaria a la discrecionalidad del juzgador o, al menos, a tener justificacion para

no acudir a su contenido.
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Es importante aclarar que la razén de lo expuesto no es por lo omnipotente
de los derechos fundamentales que por regla general lo son, pues habra
situaciones en las que existan limites para preservar otros derechos de igual
jerarquia, como se puede advertir de la resolucion de la Primera Sala de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién, al conocer del amparo en revision
173/201 y de lo sefialado por las Naciones Unidas (Naciones Unidas, 2016) al

excluir de ese limite a la tortura, asi como a la esclavitud.

Ante la pluralidad de significados que pueden obtenerse mediante las
corrientes analizadas, surge una funcion que trasciende a todas ellas: el control

de regularidad constitucional.

El control constitucional de las normas esta comprendido dentro del

derecho procesal, como disciplina juridica.

Hablar del estudio de la constitucionalidad de las normas presenta retos
que sobrepasan el conocimiento del derecho en general.

La reforma constitucional publicada en el Diario Oficial en dos mil once, en
especifico, al articulo 1° de la Constitucién Federal, incorporoé al sistema juridico
-con rango constitucional- los derechos humanos consagrados en los tratados

internacionales en los que el Estado mexicano es parte.

El modelo derivado del articulo 1° constitucional impone a las autoridades,
dentro del ambito de sus competencias, deberes de promocion, respeto,
proteccion y garantia respecto de los derechos humanos reconocidos tanto en la
Constitucion como en los tratados internacionales de los que México es parte.
Para esta investigacion, ese mandato proporciona el parametro desde el cual
debe examinarse también el resultado de la interpretacion judicial.
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La reforma de 2011 reforz6 esa exigencia y transformé la manera de
articular las fuentes nacionales e internacionales de derechos humanos. En el
ambito jurisdiccional, ello obliga a que el examen de normas y actos considere el
parametro de regularidad aplicable y, cuando corresponda, los mecanismos de
control constitucional previstos por el propio sistema.

La dificultad no reside unicamente en reconocer la existencia de ese
deber, sino en determinar como debe operar frente a problemas distintos. No es
equivalente cuestionar el contenido de una disposicion, una restriccion a un
derecho, una omision normativa o el significado construido judicialmente; cada

supuesto exige identificar con precision el objeto y la técnica de control.

Los ejes horizontal y vertical desarrollados en esta investigacion pretenden
ordenar ese analisis. Su utilidad consiste en ofrecer una ruta argumentativa para
identificar la fuente de la afectacion, el parametro aplicable y el tipo de respuesta
constitucional que resulte pertinente, sin confundir el control de la disposicién con

el control del significado atribuido a ella.

Esta metodologia se vincula con la tutela judicial efectiva porque el acceso
a la justicia no se satisface con la sola posibilidad formal de acudir ante un
tribunal; requiere una respuesta juridicamente fundada, completa y compatible

con los derechos que integran el parametro de regularidad.

El acceso a la imparticion de justicia comprende cuatro exigencias
esenciales. La primera, es la prontitud, que obliga a resolver las controversias
dentro de los plazos legales. La segunda, es la exhaustividad, conforme a la cual
la autoridad debe pronunciarse sobre todos los aspectos necesarios del debate
y definir, mediante la aplicacion de la ley al caso particular, si la pretension
planteada es fundada. La tercera, es la imparcialidad, que demanda una decisién
apegada a derecho, libre de favoritismos y arbitrariedad; y, finalmente, la
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gratuidad impide que los 6rganos estatales y servidores publicos encargados de

impartir justicia exijan remuneracién alguna a las partes por ese servicio publico.

En consecuencia, una justicia completa presupone decisiones prontas,
exhaustivas, imparciales y gratuitas, pero también constitucionalmente
justificadas. El control de regularidad adquiere aqui una dimensién cualitativa:
permite revisar que la respuesta jurisdiccional no convierta la interpretacion de la

ley en fuente de una afectacion incompatible con los derechos fundamentales.

De ahi la necesidad de diferenciar las herramientas utilizadas. La
declaraciéon de invalidez de una norma, el examen de una restriccion, la
interpretacion conforme y la eleccion de la alternativa mas protectora responden
a problemas distintos; tratarlos como si fueran equivalentes puede ocultar el

punto exacto en el que se origina la lesion.

El derecho comparado examinado, particularmente las construcciones
desarrolladas en Alemania e Israel en torno a proporcionalidad y proteccion de
derechos, aporta categorias utiles para estructurar ese razonamiento. Su
recepcion, sin embargo, no debe ser automatica, sino funcional a las
caracteristicas del sistema mexicano y al problema concreto que se pretende

resolver.

La regla mexicana conforme a la cual una restriccion constitucional
expresa prevalece frente a una proteccion convencional mas amplia genera una
tension que esta investigacion considera relevante. La contradiccion de tesis
293/2011 consolidé simultaneamente un parametro integrado de derechos y una
regla de prevalencia de las restricciones constitucionales; esa combinacion obliga
a examinar con especial cuidado el alcance que judicialmente se atribuya a la

restriccion.
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La cuestidn, entonces, no se agota en afirmar la supremacia
constitucional. Debe preguntarse qué significado se atribuye a la restriccion, si
ese significado es el unico juridicamente posible y cuales son sus consecuencias

sobre el derecho humano involucrado.

El articulo 32 constitucional ofrece un ejemplo para poner a prueba esa
problematica, al prever, en determinados supuestos, preferencia de los

mexicanos frente a los extranjeros.

Desde la perspectiva desarrollada en la tesis, una diferenciacion fundada
en la nacionalidad exige identificar su finalidad y justificar su compatibilidad con
el principio de igualdad y con las obligaciones internacionales aplicables. La sola
ubicacion constitucional de la regla no elimina el problema interpretativo acerca

de su alcance.

Por ello, el analisis no debe formularse unicamente en términos de
jerarquia. Resulta necesario determinar qué situaciones quedan comprendidas
por la preferencia, como debe individualizarse y si existe una lectura que
armonice la disposicion con el conjunto de derechos que integran el parametro

de regularidad.

Un supuesto en el que concurran personas con condiciones equivalentes
de capacidad y experiencia muestra la intensidad del problema: si la nacionalidad
opera como unico criterio decisivo, la diferencia de trato requiere una justificacion

particularmente clara a la luz del derecho a la igualdad.

Al respecto, el Comité de Derechos Humanos al menos en la observacién
general numero dieciocho, ha sido enfatico en cuanto a que la discriminacién
basada en la nacionalidad dentro un plano de igualdad con base en tal criterio
atenta en contra de los derechos fundamentales.
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El ejemplo permite advertir la consecuencia central para la hipétesis. Una
disposicion puede permanecer formalmente vigente y, sin embargo, el alcance
que se le atribuya al aplicarla puede ampliar o reducir la afectacion de derechos.
El control constitucional de la interpretacidn cobra sentido precisamente en ese

espacio.

Por esa razon, la investigacion no necesita sostener que una norma
constitucional pueda ser invalidada por un érgano ordinario. El punto es distinto:
aun frente a una restriccion de fuente constitucional, subsiste la necesidad de
delimitar interpretativamente su alcance y de justificar la lectura adoptada dentro
del sistema de derechos.

La tension entre normas constitucionales y obligaciones internacionales
constituye un problema reconocido por el constitucionalismo contemporaneo. Su
solucion depende del disefio de cada sistema y de las competencias de sus
organos, pero ello no impide examinar criticamente las consecuencias que una

determinada interpretacion produce sobre la proteccion de los derechos.

Ejemplo de lo apuntado es lo que se resolvio por parte de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, en el asunto de: “la dltima tentacion de
Cristo” v. Chile” (Olmedo Bustos y otros vs Chile, 2001).

En ese precedente lo que se determind fue que el articulo 19 numero 12
de la Constitucion Politica de Chile de 1980 y el Decreto Ley numero 679 no eran
acordes con los diversos numerales 12 y 13 de la Convencion.

Lo anterior, por permitir la censura en la exhibicién y publicidad de
determinada produccion cinematografica y el segundo autorizar al Consejo de
Calificacion Cinematografica rechazarlas por contener, como fue el caso,

informacion que no era acorde con la doctrina catdlica.

140



Estos supuestos muestran, ademas, la especial relevancia de las normas
imperativas del derecho internacional. Su consideracion refuerza la necesidad de
que el analisis de regularidad no se limite a una lectura aislada del derecho
interno cuando se encuentran comprometidas obligaciones internacionales de

maxima jerarquia normativa en ese orden.

Asi ocurrio, con las reservas correspondientes, con la legislacion vigente
en Sonora en 1923: el articulo 1° del Decreto Numero 31, de trece de diciembre
de ese aino, prohibié el matrimonio de mujeres mexicanas con individuos de raza
china. El seis de diciembre de mil novecientos treinta y dos, la Suprema Corte
consideré constitucional esa prohibicion con apoyo en el articulo 130
constitucional, al estimar que el matrimonio era un contrato de competencia
exclusiva de las autoridades civiles. No obstante, la soberania legislativa del

Estado de Sonora no podia situarse por encima del orden internacional.

La soberania estatal no excluye las obligaciones internacionales
libremente asumidas ni el funcionamiento de los sistemas internacionales de
proteccion. En materia de derechos humanos, la relacion entre ambos planos
exige articular las competencias internas con los compromisos convencionales,
evitando presentar esa interaccion como una autorizacion general para desplazar

el orden constitucional.

La conclusién relevante para esta tesis es mas concreta: las afectaciones
a derechos pueden provenir de actos ejecutivos, de disposiciones normativas o
de la interpretacion judicial de éstas. Cuando la fuente inmediata de la lesion sea
el significado atribuido por el intérprete, el control debe dirigirse también a las

razones que construyeron ese significado.

La referencia a la intervencion internacional se entiende aqui en sentido

normativo e institucional, mediante los mecanismos juridicos previstos en los
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tratados y en los sistemas de proteccidn de derechos humanos. No se alude, por

tanto, a formas de intervencion ajenas a esos cauces juridicos.

La proteccidén internacional de los derechos debe coexistir con las
particularidades institucionales de cada Estado, pero esas particularidades no
dispensan del deber de justificar las restricciones. Precisamente por ello, la
proporcionalidad y la interpretacién conforme funcionan como instrumentos para

ordenar la relacion entre fines publicos y derechos fundamentales.

Las condiciones politicas, sociales o institucionales pueden influir en la
manera de realizar determinados derechos y en la eleccion de medidas estatales,
pero no bastan por si mismas para justificar cualquier restriccion. La legitimidad
de ésta depende de su fundamento, finalidad y proporcionalidad, asi como de la

posibilidad de controlar la interpretacion mediante la cual se concrete.

El objetivo debe ser una solucion que preserve, en la mayor medida
juridicamente posible, los derechos de todas las personas involucradas. Cuando
exista una colision real, la decision debe identificarla y justificar la medida
adoptada, evitando convertir la proteccion de un derecho en una afirmacion

automatica que anule por completo al otro.

En definitiva, la coexistencia de derechos exige argumentacion y no
simples formulas de preferencia. Que un derecho ceda parcialmente en un caso
concreto no equivale a desconocer su valor; significa que la decision debe
demostrar, mediante razones controlables, por qué la limitacion resulta necesaria

y compatible con el parametro de regularidad.

Si algo nos ha ensefiado la historia es que las relaciones entre los Estados
y entre éstos y su poblacion son dinamicas producto de los entornos politicos,
economicos, sociales, culturales e incluso de salud, pero precisamente ello es lo

qgue incentiva a que se cuenten con directrices firmes sobre la observancia de los
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derechos fundamentales, el como deben interpretarse y regir en las situaciones
de hecho al margen de cualquier medida interna que pretenda restringirlos, sobre

todo cuando tales derechos en encuentran sustento en normas ius cogens.

En sintesis, conviene recordar que la hipotesis planteada en la presente
investigacion consiste en que los precedentes y la jurisprudencia como fuentes

de interpretacion normativa han de ser objeto de control constitucional.

Resulta de ese modo porque existen casos en los cuales el entendimiento
de los enunciados que encierran las normas es el que causa perjuicio y no por si

solas, consideradas en abstracto.

El analisis de los casos estudiados aporta evidencia suficiente para

adoptar la hipétesis formulada.

Los resultados muestran que ciertas disposiciones, como el articulo 133
de la Constitucion Federal, no son necesariamente contrarias a los derechos
fundamentales por su contenido formal o material; la afectacion puede provenir
del significado que el intérprete les atribuye al individualizarlas. En los ejemplos
examinados, el problema surgié del entendimiento empleado para definir la
posicion jerarquica de los tratados internacionales frente al derecho interno.

En efecto, los resultados muestran que no siempre la transgresion a los
derechos fundamentales es producto de las normas. Particularmente, se observo
que en ocasiones, es su interpretacidon la que es contraria y mientras no sea
expulsada podria regir dentro del sistema judicial, sobre todo cuando se contiene
en precedentes que resultan de observancia obligatoria.

De igual modo, los resultados obtenidos guardan correspondencia con los
postulados desarrollados en el marco tedérico, dentro de los cuales se indicé que
destacan las opiniones vertidas por Otto Bachof (Bachof, 2010) sobre la
posibilidad de someter a un control de regularidad a normas elevadas a rengo
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constitucional, precisamente cuando se emplean para resolver determinado

caso.

También, con los de Aharon Barak (Barak, 2021) en cuanto a que no
puede desatenderse que habra casos en los cuales el juzgador al emprender la
tarea de individualizar las normas podra encontrarse frente a la disyuntiva de
seleccionar entre dos 0 mas alternativas posibles respecto de las cuales debera
optar por aquella que resulte acorde con el orden convencional. El problema sera

cuando la seleccién no sea acorde con tal orden convencional.

Por otro lado, también resulté ser de gran trascendencia lo que Duncan
Kennedy (Kennedy, 2013) identifica como “circulo interpretativo” de direccion
bipolar dentro del cual refiere que no puede soslayarse que el juzgador tendra un
combate ideoldgico, dentro del cual podria emanar alguna interpretacion que por
ser acorde con sus valores o principios resulte violatoria a los derechos

fundamentales.

Al confrontar la hipotesis inicial con la evidencia obtenida durante la

investigacion, puede concluirse que aquélla quedé comprobada.

Los resultados demuestran que la afectacion a los derechos
fundamentales no siempre procede del contenido abstracto de las normas, sino

también de su interpretacion.

El problema adquiere especial relevancia cuando ese entendimiento se
incorpora a precedentes o jurisprudencia obligatoria y, por ello, condiciona el

quehacer jurisdiccional.

Asi, la relevancia de los resultados obtenidos radica, entonces, en que
permiten advertir una diferencia entre el contenido normativo considerado en
abstracto y el significado que adquiere como consecuencia de su interpretacion

y aplicacion.
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No parece justificable que quede sustraido de los mecanismos de control
constitucional por el solo hecho de encontrarse contenido en un precedente o en
jurisprudencia obligatoria, si este ultimo puede constituir por si mismo la fuente

de una afectacion a derechos fundamentales.

Por el contrario, su fuerza vinculante incrementa la necesidad de contar
con mecanismos que permitan examinar su compatibilidad con el parametro de

regularidad constitucional.

Por tanto, puede sostenerse que los precedentes vy la jurisprudencia que
contienen interpretaciones normativas susceptibles de vulnerar derechos
fundamentales no deben quedar exentos de control constitucional. Esta
conclusién permite corroborar la hipotesis formulada y, a su vez, dar respuesta

al problema de investigacion planteado.
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