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INTRODUCCION

La presente tesis contiene un capitulo del libro titulado Perspectivas de la Justicia
Constitucional en México que, en coautoria con nuestro rector, el Dr. Jorge Olvera
Garcia serd publicado por la Universidad Autonoma del Estado de México. El
capitulo se titula “El Control de Convencionalidad en el nuevo sistema constitucional
mexicano: alcances Yy limitaciones”, en éste se debate el Control de
Convencionalidad en México, el cual es un tema que pareciera muy trastocado, sin
embargo, en el presente trabajo se analizan todas las repercusiones que ha tenido
en México durante estos cuatro afios de vigencia de la Reforma Constitucional, asi
como las limitaciones que los mismos teoricos, juristas, ministros y estudiosos del
derecho han impuesto a través de sus diversas opiniones o criterios, algunos de

aplicacion obligatoria y algunos otros no.

Cabe destacar que el Control de Convencionalidad es uno de los medios de la
justicia constitucional ahora contemplado dentro de nuestra norma suprema en su
articulo primero, el cual establece: “Las normas relativas a los Derechos Humanos se
interpretardn de conformidad con esta Constitucion y con los Tratados
Internacionales de la materia favoreciendo en todo tiempo a las personas la
proteccion mas amplia”. Este parrafo constitucional trae consigo muchas
implicaciones, tales como la interpretacibn conforme el principio pro persona como
base del Control de Constitucionalidad y del Control de Convencionalidad, por lo que
en la praxis no ha resultado ser tan sencillo, pues las autoridades que ejercen estos
controles en el &mbito de su competencia se han visto obligadas no solo a estudiar
MAas, sino a cambiar y reestructurar un criterio seguido por décadas, mas la corriente

positivista que durante mucho tiempo perdurd en nuestro sistema constitucional.

En el trabajo que tiene en sus manos se analizan temas que emanan del Control de
Convencionalidad, partiendo del surgimiento de nuestro nuevo sistema constitucional
mexicano, analizando cual es la realidad actual y la problematica surgida

principalmente al momento de la aplicacion, pues todas las autoridades, de



conformidad con el parrafo tercero del articulo primero constitucional, se encuentran
obligadas a ejercerlo, entendiéndose que también las autoridades administrativas y
legislativas, aunque su funcién diaria no sea la interpretacion ni la aplicacion de la ley
estan obligadas a promover, proteger y garantizar los Derechos Humanos bajo este
sistema de control convencional, por ello se requiere de una explicacion mas practica

y concisa de la forma en que se debe hacer.

Posteriormente se habla del principio pro persona como la directriz principal del
Control de Convencionalidad, las opiniones que al respecto ha emitido nuestro
maximo tribunal, asi como si estan o no en concordancia con los criterios
internacionales de los cuales estamos obligados a escuchar y acatar atendiendo al
Control de Convencionalidad; incluso lo anterior da pie a muchos temas mas, de los
cuales se realiza una opinion general, sin embargo, valdria la pena ser analizados de
manera mas profunda en otras publicaciones, ya que, como lo mencionamos,
nuestros ministros de la Suprema Corte de Justicia se redsan a abandonar el
Positivismo, cuando criterios internacionales han incluso obligado a México a ser
mas iusnauralista en proteccion de los Derechos Humanos. No digo que estemos
mal, pero creo que todavia le falta a México aprender y comprender que la soberania
no estad siendo quebrantada, sino que mas bien estamos siendo superados dada
nuestra ineficacia politica y juridica, por lo que valdria la pena redefinir este

concepto.
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PROTOCOLO

1. Objeto de estudio

El tema que se investiga y estudia es el de: “El Control de Convencionalidad en el
Nuevo Sistema Constitucional Mexicano, Alcances y Limitaciones”. Para llevar a
cabo esta investigacion es necesario delimitar tanto en espacio, tiempo y materia,
este tema, por ello aclaramos que el Control de Convencionalidad que analizaremos
es el que se comenz6 a implementar en el sistema constitucional mexicano a partir
de la reforma constitucional del 10 de junio de 2011, por lo que veremos todo lo que
se ha dado en México en la materia constitucional durante estos cuatro afios de
vigencia y solamente, como referencia veremos los asuntos que llevaron al

Constituyente a reformar nuestra Constitucion.

El objeto de estudio del presente capitulo es el Control de Convencionalidad dentro
del nuevo sistema constitucional mexicano, desde donde se realiza un analisis
partiendo de su concepcién, entendido como un ejercicio que se implement6é en
México a raiz de la Reforma Constitucional del 2011, el cual va implicito en el
segundo parrafo del articulo 1°, pues se establece que las normas relativas a los
Derechos Humanos deberan ser interpretadas de conformidad con lo establecido en
la propia Constitucion y en los Tratados Internacionales de la materia, siempre con el

objetivo de favorecer con la proteccidbn mas amplia a las personas.

Vemos la trascendencia nacional e internacional de este Control de
Convencionalidad, como surgid, lo que ha acontecido a partir de su vigencia y hacia
donde se vislumbra, asi como la mala, incongruente o confusa interpretacion que se

le ha dado.

2. Hipotesis
El Control de Convencionalidad en el nuevo sistema constitucional mexicano, como
resultado de la Reforma Constitucional que México se vio obligado a realizar para

velar de una mejor proteccion de los Derechos Humanos, no ha cumplido con su
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finalidad debido a la ignorancia de las autoridades en cuanto la forma de aplicacién,
ademas no se ha interpretado adecuadamente y existe el temor y la renuencia a
desatender las leyes internas para aplicar las internacionales en los casos que fuera
necesario, defendiendo nuestro maximo tribunal una postura positivista de respeto a
la soberania nacional aunque ésta, en algunos casos, resulta contraria a los

Derechos Humanos.

El Control de Convencionalidad implica que las autoridades analicen, interpreten y
ponderen todas las leyes ordinarias y actos de autoridad con lo establecido en la
Constitucion y en los Tratados Internacionales en materia de Derechos Humanos,
dandole la mayor proteccion a las personas, sin importar si dicho beneficio se
encuentra en un reglamento, ley ordinaria, Constitucién o Tratados Internacionales;
en materia de Derechos Humanos no debe existir jerarquia, respetandose la
universalidad de los derechos y el principio pro homine.

La forma en que las autoridades deben de ejercer este control de convencionalidad
debe ser mas practica, respetando los derechos humanos sin importar en qué

ordenamiento legal, nacional o internacional, se encuentren.

3. Objetivos generales y especificos

El objetivo general del presente capitulo es ilustrar no sélo a los estudiosos y
doctrinarios del derecho, sino también a las autoridades encargadas de implementar
el Control de Convencionalidad, explicandoles de una manera mas digerible y
concreta la forma en que debe realizarse respetando su finalidad que es la
proteccion de los Derechos Humanos, sin importar en qué ordenamiento legal se

encuentren.

Los objetivos especificos son:

Conocer la concepcion y el surgimiento del Control de Convencionalidad en México

para comprender su finalidad; analizar lo que México ha hecho en cuanto a su
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aplicacion y si estas acciones han sido congruentes con lo que se buscaba al

implementar este control.

Una vez contextualizado el panorama actual, debemos concentrarnos en lo que se
ha dicho acerca del tema, los pronunciamientos que ha emitido la Corte para aclarar
y esquematizar los pasos a seguir, veremos si con ello ha quedado claro y las

autoridades han logrado implementar el Control de Convencionalidad.

Se pretende analizar la clave del Control de Convencionalidad, es decir, el principio
pro persona, ademas de cudles han sido las limitaciones que se han dado en México
y cudl es el alcance de este principio reconocido no sélo en nuestra Carta Magnha

sino también en ordenamientos internacionales.

Otro objetivo es hacer este estudio méas practico que tedrico, pensando en la
problematica diaria de las autoridades, planteando soluciones y dando una idea de
como pueden llegar a solucionar incluso problemas de jerarquizacion de derechos

mediante la ponderacion.

4. Bibliografia que presente los antecedentes

El tema de estudio ha sido estudiado por muchos teéricos, entre ellos, el ilustre juez
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, Eduardo Ferrer Mac Gregor, Luigi
Ferrajoli, Robert Alexy, Miguel Carbonell, Miguel Cobian Andrade, Juan Carlos
Hitters, Ricardo Gustini, Carl Schmitt, Diego Valades, Sergio Garcia Ramirez, Pedro
Salazar, Jorge Carpizo; los universitarios Jorge Olvera Garcia, Enrique Uribe Arzate,

César de Jesus Molina Suarez, Rafael Santacruz Martinez.

También los ministros de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion han realizado
diversos estudios juridicos acerca de este tema, como Margarita Beatriz Luna
Ramos, Sergio Salvador Aguirre Anguiano, José Ramén Cossio Diaz, Olga Sanchez

Cordero.
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5. Marco teérico
Para hablar de Control de Convencionalidad en el nuevo sistema constitucional

mexicano es necesario tener claros los siguientes conceptos:

Justicia Constitucional. Es el anhelo juridico de hacer valer y respetar lo
establecido en nuestra Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos a
través de diversos medios de proteccion, como lo son por antonomasia el juicio de
amparo, las acciones de inconstitucionalidad y las controversias constitucionales,

sumandose a ellas el Control de Constitucionalidad y de Convencionalidad.

La constitucionalidad. Es la calificacion que se le da a todo acto juridico y de
autoridad que es conforme a los principios y disposiciones contenidos en la propia
Constitucion, es la herramienta principal del derecho procesal y de la justicia
constitucional. Asi mismo, la convencionalidad es la misma calificacién que se le da a
los actos juridicos que estan conforme a los Tratados Internacionales en materia de

Derechos Humanos.

Por lo anterior, el Control de Convencionalidad es un ejercicio en el que se debe
analizar si la norma que se pretende aplicar no viola ningin derecho humano
contenido en convenciones o Tratados Internacionales de la materia en los que
México sea parte, para lo cual veremos que de primera cuenta resulta indispensable
contar con toda la gama de tratados, convenciones, declaraciones y criterios
internacionales relacionados con los Derechos Humanos para tener nociéon de los
Derechos Humanos que en ellos se protegen y después realizar el examen si la

norma interna no va en contra de dichas prerrogativas.

6. Estado del conocimiento del objeto de estudio
El Control de Convencionalidad como objeto de estudio del presente capitulo ha sido
por demas estudiado a partir de la Reforma Constitucional del 2011, pues al ser un

nuevo medio de Control Constitucional que deben aplicar de oficio por todas las
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autoridades es importante estudiar, aclarar, interpretar e incluso experimentar el

tema.

Por ello, resulta ser un tema actual del que todavia se sigue aprendiendo, pues a
pesar de ya haber pasado cuatro aflos de su vigencia sigue siendo poco cumplido
por los obligados, por lo que quiere decir que aun no queda claro, siendo necesario

un estudio mas profundo.

El Control de Convencionalidad es un ejercicio que se implementd en el Sistema
Constitucional Mexicano a raiz de la reforma Constitucional del 2011, el cual va
implicito en el segundo parrafo del referido articulo, pues se establece que las
normas relativas a los derechos humanos deberan ser interpretadas de conformidad
con lo establecido en la propia Constitucion y en los Tratados Internacionales de la
materia, siempre con el objetivo de favorecer en todo momento con la proteccién

mas amplia a las personas.

Parrafo que ha sido objeto de innumerable analisis por parte de diversos doctrinarios
e incluso de la misma Suprema Corte de Justicia de la Nacion, sin que hasta el
momento se haya llegado a un establecimiento convincente de la trascendencia que
conlleva el principio pro homine, pues en diversas ocasiones la Corte ha manifestado
que este articulo debe interpretarse en relacion con el 133 de la misma Carta
Fundamental, respetando la supremacia constitucional; sin embargo, puede suceder
gue ésta no garantice la mayor proteccion de las personas, por lo que resultaria
contradictorio el precepto constitucional con las diversas interpretaciones y

jurisprudencias emitidas por nuestro maximo tribunal.

Asi mismo, el Control de Convencionalidad no sélo se limita a esto sino que también,
en estos cuatro afios de vigencia, se aprecia una grave deficiencia e inaplicacion por
parte de todas las autoridades que estan obligadas al control ex officio. La proteccion
a los derechos humanos ha superado las fronteras de los Estados brincando la

barrera de la soberania nacional, convirtiendose en una obligacion de todos los
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Estados, pues de Ilo contrario nos seguiremos viendo evidenciados
internacionalmente con sentencias de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos e incluso de otras organismos jurisdiccionales internacionales, en las que
se obligue al Estado Mexicano a reformar y tomar medidas mas serias en este tema,
precisamente como fue la sentencia que dio origen al expediente varios 912/10 que a

su vez causo le reforma constitucional que se analiza.

El texto estd en nuestra constitucion el problema es cumplirlo, reflejarlo en la
realidad, hacer lo concerniente en cada uno de los &mbitos competenciales, no se ha
logrado y debemos buscar por qué para poder solucionar esta deficiencia.

Este problema considero que es interesante y trascendental para México, desde el
ambito internacional, pero mas aun en lo nacional, porque somos precisamente los
mexicanos los que nos vemos desprotegidos y vulnerados en nuestros derechos
fundamentales, no puede ser posible que una Corte Internacional nos dé mejor
proteccion que nuestro mismo Estado. Las autoridades deben aprender a ejercer el
Control de Convencionalidad de manera cotidiana para que poco a poco se

disminuya la violacién a los derechos humanos en nuestro pais.

Todas las autoridades en el ambito de su competencia estan obligadas a promover,
respetar, proteger y garantizar los derechos humanos, interpretandolos de
conformidad con la Constitucion y los Tratados Internacionales, en cuanto a lo que
mas le favorezca a las personas, es decir ejerciendo un control de Convencionalidad.
Sin embargo, en el ejercicio practico las autoridades desconocen la forma y términos
en que debe hacerse; la actividad cotidiana los lleva a enfrentarse con diversos
problemas de interpretacion, aplicacion, ponderacion y jerarquizacion de las normas,
pues muchas veces se advierten colisiones entre diversas disposiciones normativas,
por lo que segun el articulo constitucional se debe de buscar el mayor beneficio de
las personas; sin embargo, si ese beneficio va en contra de la misma norma

suprema, no se establece qué es lo que debe prevalecer.
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El Control de Convencionalidad implica que las autoridades analicen, interpreten y
ponderen todas las leyes ordinarias y actos de autoridad con lo establecido en la
Constitucion y en los Tratados Internacionales en materia de Derechos Humanos,
dandole la mayor proteccion a las personas, sin importar si dicho beneficio se
encuentra en un reglamento, ley ordinaria, Constitucion o Tratados Internacionales;
en materia de Derechos Humanos no debe existir jerarquia, respetandose la
universalidad de los derechos y el principio pro homine. La forma en que las
autoridades deben de ejercer este control debe ser mas practico y comprensible para

todas.

7. Metodologia general

El presente trabajo es documental, ya que se aplicaron diversos métodos de
investigacion, como el histdrico; partimos de una breve remembranza de donde,
como y porqué surgio el Control de Convencionalidad en México, ello en busqueda
de la finalidad que se tenia al momento de su implementacién para que con el

desarrollo de la investigacion logremos determinar si se han alcanzado dichos fines.

También se utilizd6 una metodologia para esta investigacion de tipo juridica
principalmente dos métodos: uno de tipo légico y otro epistemolégico. Del l6gico
utilizamos la deduccién pues partiremos de aspectos generales como lo es
conceptualizar y estableces precisamente las generalidades del Control de
Convencionalidad, para poco a poco ir aterrizando al tema particular de investigacion
gue es determinar sus alcances y limitaciones. Del epistemoldgico aplicaremos el
meétodo analitico y sintético como complemento de éste, pues se analizara la figura
juridica del control de convencionalidad culminando con una sintesis y también
aplicaremos de manera muy general el analégico al comparar casos practicos

actuales y la manera en que se llevo a cabo cada uno.

En cuanto a las técnicas a aplicar sera unicamente la documental pues se analizara
la informacion obtenida de libros de doctrinarios, la legislaciéon y la jurisprudencia, asi

también un poco de hemerografia para ver periédicos, revistas y otros articulos
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donde encontremos algunos casos relevantes del Control de Convencionalidad en
México
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EL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD EN EL NUEVO SISTEMA
CONSTITUCIONAL MEXICANO: ALCANCES Y LIMITACIONES

Guadalupe Valdés Hurtado®

SUMARIO: 1. Consideraciones previas, 2. Nuevo Sistema Constitucional
Mexicano, 3. Realidad y problemética en el Control de Convencionalidad, 4. Pasos
para ejercer Control de Convencionalidad, 5. Alcances y limitaciones del Principio
Pro Persona, 6. Ponderacién: una herramienta para la aplicacion del principio Pro
Persona, 7.Principio Pro Persona vs Supremacia de las restricciones a los Derechos

Humanos contenidas en la Constitucion, 8. Conclusiones, 9. Fuentes consultadas.
1. Consideraciones previas

El Control de Convencionalidad es un ejercicio que se implementd en el Sistema
Constitucional Mexicano a raiz de la reforma constitucional del 2011, el cual va
implicito en el segundo parrafo del articulo 1°, pues se establece que las normas
relativas a los derechos humanos deberan ser interpretadas de conformidad con lo
establecido en la propia Constitucién y en los Tratados Internacionales de la materia,

siempre con el objetivo de favorecer con la proteccion mas amplia a las personas.

Este péarrafo del articulo constitucional mencionado ha sido objeto de
innumerables andlisis por parte de diversos doctrinarios e incluso de la misma
Suprema Corte de Justicia de la Nacion, sin que hasta el momento se haya llegado a
establecer convincentemente la trascendencia que conlleva los principios de
interpretacion conforme y pro homine, pues en diversas ocasiones la Corte ha
manifestado que este articulo debe interpretarse en relacion con el 133 de la misma
Carta Fundamental, respetando la supremacia constitucional; sin embargo, puede

suceder que ésta no garantice la mayor proteccion de las personas, por lo que

!La autora es Licenciada en Derecho por la Universidad Auténoma del Estado de México,
condecorada con la presea “Ignacio Manuel Altamirano” version 2012. Diplomado en Juicios
Orales en materia Penal. Maestrante en Justicia Constitucional por la Universidad Autbnoma
del Estado de México.

20



resultaria contradictorio el precepto constitucional con las diversas interpretaciones y
jurisprudencias emitidas por nuestro maximo tribunal (Ferrer, 2011).

En razén a lo anterior escribimos el presente capitulo, partiendo de que el
Control de Convencionalidad es demasiado amplio y es evidente que en estos mas
de cuatro afios de vigencia de la reforma Constitucional que lo implementa, la
deficiencia en su concepcion y la inaplicacion por parte de todas las autoridades que

estan obligadas al control ex officio es muy frecuente.

La proteccion a los derechos humanos ha superado las fronteras de los
Estados brincando la barrera de la soberania nacional, (aunque muchos doctrinarios
y los mismos ministros de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién sigan
negandose a aceptarlo), convirtiéndose en una obligacion de todos los Estados, pues
de lo contrario nos seguiremos viendo evidenciados internacionalmente con
sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos e incluso de otros
organismos jurisdiccionales internacionales, en las que se obligue al Estado
Mexicano a reformar y tomar medidas mas serias en este tema, precisamente como
fue la sentencia que dio origen al expediente “Varios 912/10” que, a su vez, causo la

reforma Constitucional que se analiza.?

El texto esta en nuestra Constitucion el problema es cumplirlo, reflejarlo en la
realidad, hacer lo concerniente en cada uno de los @&mbitos competenciales. No se ha
logrado y debemos buscar el por qué para poder solucionar esta deficiencia. De esta
manera, es como veremos que el Control de Convencionalidad trae grandes
alcances y beneficios para la sociedad, pero a la vez, aun se encuentra limitado

desde su concepcién hasta su aplicacion.
2. Nuevo Sistema Constitucional Mexicano

Es pertinente enfatizar que nuestro sistema constitucional el dia de hoy es distinto al

gue estaba vigente en México antes de la reforma de junio de 2011, el cudl era un

% Resolucion dictada por el Tribunal Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, en
el expediente “Varios 912/2010”, publicada en el Diario Oficial de la Federacién, el 29 de
septiembre de 2011, en relacién al caso Rosendo Radilla Pacheco.
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sistema concentrado, es decir, el encargado de revisar si las normas eran
constitucionales 0 no y quien conocia de las violaciones a los derechos humanos era
el Poder Judicial de la Federacion, mediante las facultades que se le concedian en
los articulos 103 y 107 Constitucional, en otras palabras, la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, los Tribunales Colegiados de Circuito, los Tribunales Unitarios,
el Tribunal Electoral y los Juzgados de Distrito, eran los encargados de desarrollar
los medios de control que nuestra Constitucion establecia para revisar los actos y las
normas de las autoridades, que podian ser violatorios de derechos humanos; dentro
de estos mecanismos concretamente encontrabamos las Controversias
Constitucionales, las Acciones de Inconstitucionalidad, el Juicio de Amparo, el Juicio
para la proteccion de los Derechos Politico Electorales del ciudadano y el Juicio de
revision Constitucional Electoral, siendo estos los Unicos mecanismo para hacer valer
las violaciones a los derechos humanos o anteriormente llamadas garantias

individuales.®

Sin embargo, en junio de 2011 se reforma la Constitucion y se establece la
obligacion a todas las autoridades de respetar y hacer valer los derechos humanos,
mediante un nuevo modelo de proteccion, reforma a la que se le unio, cuatro meses
después, en octubre de 2011, la resolucién de la Corte, en el expediente “Varios
912/2010”, del caso de Rosendo Radilla Pacheco el cual fue condenado en México;
con estos dos acontecimientos evolucion6 el sistema constitucional mexicano y se

establecid un sistema difuso de control de la constitucionalidad.

Pero a pesar de ello, el sistema de control concentrado no desaparecio,

subsistiendo ambos sistemas, por lo que se considera que se formoé un sistema de

°El Sistema de Control Concentrado es una de las clasificaciones de Control Constitucional;
de acuerdo con el numero de 6rganos que lo ejercen, y anterior a la reforma del articulo 1°
constitucional, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion habia emitido diversos criterios en
los que establecia que Unicamente este 6rgano era el que podia llevar a cabo el control
constitucional; como lo son las tesis P./J. 73/99 y P./J. 74/99 que aparecen publicadas en el
Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, Tomo X, agosto de 1999,
paginas 18 y 5 tituladas “Control judicial de la Constitucion. Es atribucion exclusiva del poder
judicial de la Federacion” y “Control difuso de la Constitucionalidad de las normas generales.
No lo autoriza el articulo 133 de la constitucidn”, respectivamente.
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Control Constitucional mixto, el cual goza de dos particularidades importantes que

se analizan:

La primera es que se trata de un control ejercido por todas las autoridades de
todos los niveles, todos los operadores de la administracién de justicia sin importar
gue no pertenecen al Poder Judicial Federal, pueden revisar, en el ambito de su
competencia si las leyes o los actos de las autoridades violan derechos humanos, es
decir, sigue existiendo el control directo por parte del Poder Judicial Federal, pero
también existe uno indirecto por parte de todas las demas autoridades que no
pertenecen al Poder Judicial Federal (Highton, 2010); y la segunda es que esta
actividad no la realizan de forma incidental, es decir, ajena al expediente o al caso
que conocen, o comunmente llamado por cuerda separada, sino que dentro del

mismo asunto ejercen este control de constitucionalidad (Brage, 2014).

Aunado a ese control constitucional que debe realizarse, también existe el
control de convencionalidad que, como ya mencionamos, se fundamenta en el
articulo primero constitucional que hace alusion a que se protegeran los derechos
humanos consagrados en la Constitucion y en los tratados internacionales de los que
México sea parte, entonces, la autoridades deberan analizar si determinada ley es
violatoria de derecho humanos consagrados en la Constitucion o en la Convencién
Americana de Derechos Humanos, sus protocolos adicionales, la jurisprudencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos y demas tratados en los que México

participe.

Es de esta manera que los mecanismos que mencionamos ya no son los
anicos medios de Control Constitucional, pues ahora se podria decir que incluso los
juicios civiles, penales, laborales, administrativos, los de cuantia menor, en general,
todos los juicios sin importar su naturaleza son medios de control constitucional y
convencional, pues en cada uno de ellos, los jueces pueden advertir violaciones

constitucionales y aplicar lo que mayor beneficio le conlleve a las partes.

Por lo anterior, es pertinente concretar lo que es el Control de

Constitucionalidad y de Convencionalidad, como lo menciona el doctor Eduardo
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Preciado Briseiio en el debate planteado dentro del Seminario organizado por el
Instituto de Investigaciones Jurisprudenciales y de Promocion y Difusion de la Etica
Judicial, en estos controles se trata de examinar o empatar un acto o una norma con
la Constitucion y con los tratados internacionales, pero no todos los tratados, sino
Gnicamente los que contengan una disposicion referente a derechos humanos y que
México los haya suscrito, entonces todas las autoridades, incluidos los jueces deben
realizar ese examen de compatibilidad entre el acto y la norma que tienen en su
criterio y la Constitucion. Este examen se realiza mediante un método llamado
hermenéutica conforme o interpretacion conforme, utilizando los principios juridicos
que establece el articulo constitucional, el de universalidad, interdependencia,
indivisibilidad y progresividad, a efecto de que los actos y las normas no violen
derechos humanos ni contravengan la Constitucion y los tratados internacionales, es

decir, deben ser compatibles (Preciado, 2012).

La doctrina del Control de Convencionalidad fue creada por las Cortes
Internacionales con el fin de generar un sistema supranacional de derecho
constitucional validamente aplicable en los estados que forman parte de los tratados
en materia de derechos humanos. Dicho control de convencionalidad pretende que
los tribunales nacionales evaltuen y comparen el derecho local con el supranacional y
ejerzan un control ex oficio entre las normas internas y la Convencién Americana de
Derechos Humanos. Esta directriz fue creada en nuestro sistema regional, por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos al resolver el Caso Almonacid contra
Chile en el afio 2006 y con posterioridad ha sido perfeccionada en diversos fallos

subsecuentes.?

El Control de Convencionalidad, como su nombre lo indica, procura hacer
prevalecer la Convencion Americana sobre Derechos Humanos o Pacto de San José

de Costa Rica, sobre las reglas locales que se le oponen. El objetivo del control de

4 Caso Almonacid Arellano contra Chile, sentencia dictada por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, el 26 de septiembre de 2006, en el cual se condend al Estado chileno
por diversas violaciones a la Convencion Americana de Derechos Humanos en perjuicio de
la sefiora Elvira del Rosario Gomez Olivares y de los sefiores Alfredo, Alexis y José Luis
Almonacid Gomez.
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convencionalidad es determinar si la norma nacional enjuiciada a través de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos es o no “convencional”, esto es,
acorde con tal convencién. Se trata, entonces, de un analisis de confrontacion
normativa. En otras palabras, el control de convencionalidad implica buscar la
compatibilidad entre las normas de derecho interno y la Convencién Americana con
base en una interpretacion expansiva de esta Ultima para generar un espectro de
mayor alcance en favor de la persona. Lo anterior implica que todos los operadores
juridicos deben armonizar las normas nacionales y las convencionales para

establecer una efectiva proteccion de los derechos humanos en pro de las personas.

Entendido esto, mencionemos algunas caracteristicas del Control de
Constitucionalidad y de Convencionalidad, a las que hace referencia el Doctor César
Molina Suarez, durante su conferencia magistral “El Control de Convencionalidad.
Perspectiva en los Tribunales Contencioso Administrativos de México” impartida el

07 noviembre 2013 en el Instituto Universitario Franco Inglés de México.

Refiere que la primer caracteristica es que debe de ejercerse de oficio, como
bien lo ha referido la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, todos los jueces son ex
officio, jueces de control constitucional y deben ejercer de oficio este control (Molina,
2013), en otras palabras, todos los jueces del pais, de todas las materias y de todos
los niveles, a partir de la reforma Constitucional, por el sélo hecho de ser jueces
ahora se convierten en jueces de Control Constitucional y Convencional, sin
necesidad de tener un nombramiento como tal, ni agregar en sus atribuciones,
explicitamente, la facultad de controlar la Constitucion y los tratados internacionales,
esto significa que obtuvieron este nombramiento ex officio, es decir, por el solo hecho
de ser jueces, pero su actuar debe ser de oficio, en otras palabras es una obligacion
constitucional, la cual necesariamente debe ser cumplida por los jueces y por todas
las autoridades, en virtud de ser un mandato constitucional que no queda a su

albedrio.

México ha suscrito la Convencién Interamericana de Derechos Humanos, por
lo tanto se tiene que cumplir con las disposiciones contenidas en ella y en sus

protocolos, asimismo, se reconoce el caracter vinculante de los fallos de la Corte
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Interamericana de Derechos Humanos, ante lo cual, resulta indispensable tomar en
cuenta sus criterios y jurisprudencia, porque de no hacerlo las autoridades pueden
llevar al Estado mexicano a una responsabilidad internacional, comprometiéndolo
incluso a posibles condenas que ante la globalizacion e internacionalizacion resulta
sumamente vergonzoso evidenciar a niveles internacionales la falta de proteccion
que Meéxico tiene de los derechos humanos o incluso, el escaso nivel interpretativo

de las autoridades mexicanas.

De lo anterior deviene la siguiente caracteristica, pues se trata de una
situacion no optativa si no que forzosamente se tiene que cumplir, de ahi la
importancia de entender el Control de Constitucionalidad y Convencionalidad, lo que
pareciera que es una moda o incluso algo ya por demés estudiado, sin embargo,
dada la importancia y trascendencia que esto tiene a nivel internacional, se trata de
hacerlo real y efectivo, materializarlo y hacerlo accesible a los ciudadanos. Situacion
gue muchos estudiosos del Derecho Constitucional hemos analizado, expresado la
necesidad y sobre todo urgencia que México tiene en acatar todos los criterios
internacionales y velar con una verdadera proteccion de los Derechos Humanos en

nuestro pais (Molina, 2013).

Es precisamente este el mensaje que la Corte Interamericana de Derechos
Humanos envié a México, en la sentencia relativa al caso Cabrera Garcia y Montiel
Flores vs México, al referir que todos los jueces y 6rganos que realicen funciones
jurisdiccionales desde wuna perspectiva material “deben” ejercer control de
convencionalidad, considerandose como una obligacion y no una facultad

discrecional.’

®Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores contra México, sentencia dictada por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, el 26 de noviembre de 2010, en el cual se condend
al Estado Mexicano por diversas violaciones a la Convencion Americana de Derechos
Humanos, en especifico por la violacion al derecho a la libertad e integridad personal, asi
como diversas violaciones procesales y la omisién de investigacion de delitos, todo en
perjuicio de los sefiores Teodoro Cabrera Garcia y Rodolfo Montiel Flores.

26



Por lo tanto, todos estos érganos tienen la mision importante de salvaguardar
no solo los derechos fundamentales previstos en el &mbito interno, sino también el
conjunto de valores, principios y derechos humanos que el Estado ha reconocido en
los instrumentos internacionales y cuyo compromiso asumio. De esta forma los
jueces nacionales se convierten en los primeros intérpretes de la normativa
internacional, si se considera el caracter subsidiario, complementario y coadyuvante
de los 6rganos interamericanos con respecto a los previstos en el ambito interno de

los Estado mexicano.

Por otro lado, una caracteristica importante del Control de Constitucionalidad
es el efecto producido, pues en el Control Constitucional concentrado se tenia como
consecuencia la invalidez de las normas o de los actos por considerarlos
inconstitucionales y violatorios de las garantias individuales, en cambio, el Control de
Constitucionalidad difuso Unicamente trae como consecuencia la inaplicacion de la
norma que se considera inconstitucional o inconvencional, pero, es importante tener
en cuenta que se llegara a la inaplicacion de la norma, después de un ejercicio
interpretativo y de compatibilidad entre la norma, la Constituciéon y los tratados
internacionales, y sélo en el caso de que no exista compatibilidad se llegaria a la

inaplicacion (Ferrer, 2012), siempre respectando el mayor beneficio hacia la persona.

Situacién que no debe de tratarse de manera superficial y arbitraria, en virtud
de que si las autoridades deciden no aplicar determinada norma por inconstitucional,
deben de tener un convincente sustento, fundamento y argumento; y ya que se llegé
a la inaplicacién es importante tener en claro que en ningin momento se habla de la
eliminacién de la norma que se presume inconstitucional del ordenamiento juridico,
por lo tanto seguira vigente, dejandose a salvo el derecho de los sujetos que asi lo
consideren para promover Juicio de Amparo, Controversia Constitucional o, si aun es
posible, Accién de Inconstitucionalidad, a fin de expulsar del ordenamiento juridico la

norma que en determinado caso concreto fue inaplicada (Rosales, 2013).

El Juicio de Amparo tiene como efecto invalidar la norma inconstitucional,
expulsandola del mundo juridico, en cambio, en los juicios civiles, penales,

administrativos, el efecto es, Unicamente, la inaplicacion de la norma inconstitucional,
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en el caso concreto, teniendo un efecto inter partes. Por lo que, el control difuso de
constitucionalidad no consiste simplemente en dejar de aplicar la norma nacional por
ser contraria al parametro de convencionalidad, sino que implica, en primer término,
tratar de “armonizar” la norma nacional con la convencional, lo cual significa, realizar
una “interpretacion conforme” de la norma nacional con la CADH, sus protocolos y la
jurisprudencia convencional (como estandar minimo), para “desechar” aquellas
interpretaciones contrarias o incompatibles al parametro convencional; por lo que en
realidad se analiza un control de la interpretacion que no cubre dicho parametro
(Ferrer, 2012).

Por ello, el unico efecto que conlleva el control difuso de constitucionalidad y
convencionalidad es la inaplicacion de la norma, lo que quiere decir que ésta seguira
existiendo en el mundo juridico y si el afectado no promueve juicio de amparo la
norma seguird siendo valida y por lo tanto sujeta del criterio de la autoridad que la
interprete para que sea aplicada o no, por lo que consideramos que, si bien es cierto,
el Juicio de Amparo sigue siendo por excelencia el Unico mecanismo mediante el
cual se puede declarar la invalidez de una norma por inconstitucional, otorgando
previamente la garantia de audiencia al 6rgano autbnomo que la creo, también lo es
gue resulta demasiado tedioso que las autoridades analicen su constitucionalidad y
convencionalidad cada vez que se encuentren en la posibilidad de aplicarla, a pesar
de que algunos otros colegas hayan advertido su inconstitucionalidad, en diversos

casos ya resueltos.

O bien, también resulta fastidioso que el sujeto de derecho dependa del
juzgado o la autoridad que conozca de su asunto para ver si le aplican o no la norma
que quizé otro juez ya ha declarado inconstitucional, es decir es un trabajo constante
por parte de las autoridades; pero por el contrario, si bien podriamos decir que, como
la jurisprudencia de la Corte, cuando existan varios criterios en un mismo sentido se
determine que dicha norma deberda inaplicarse por inconstitucional, dichas
circunstancia seria gravemente violatoria principalmente de la garantia de audiencia
hacia la autoridad que emitié la norma considerada inconstitucional, aunado a que no

se puede generalizar, pues el precepto constitucional establece que se hara la

28



interpretacion de acuerdo a lo que mas le favorezca a la persona, por lo que en un
determinado caso podréa favorecerle la inaplicacion y en otro, por el contrario, podria

traerle mayor beneficio su aplicacion.

Este razonamiento lo realizamos a fin de evidenciar que las autoridades ya no
pueden actuar por machote, es decir, ocupando el mismo criterio para todos los
casos, tendrdn que individualizar y estudiar cada uno de ellos para hacer una
verdadera proteccion a los derechos humanos, situacion que no es facil pero con la
practica constante debera irse logrando poco a poco, aprendiendo y apoyandose de

los criterios de las autoridades federales.
3. Realidad y problematica en el Control de Convencionalidad

El tercer parrafo del articulo 1° constitucional vigente, establece que todas las
autoridades en el ambito de su competencia, estan obligadas a respetar los derechos
humanos consagrados en la Constitucidon y en los tratados internacionales de los que
México sea parte®, por lo que estamos en presencia de una obligacién constitucional
para ejercer control de constitucionalidad y de convencionalidad; sin embargo, a
excepcion de los escuetos criterios de la Corte, no se ha establecido de forma
especifica, cdmo se deben hacer estos controles; es por ello que, en la actualidad,

muchas autoridades, siguen sin cumplir con esta obligacion.

En la mayoria de los casos, es en el ambiente jurisdiccional donde se
protegen Derechos Humanos, sin embargo, los jueces siguen enfrentandose a
muchos problemas, como el ser subjetivos y parciales al momento de la aplicacion
de la norma, es por eso que temen ejercer estos tipos de controles y salvaguardar
los derechos humanos, pues ello conlleva la inaplicacion de las normas internas que
se consideren contrarias a los principios constitucionales o a lo establecido en los
tratados internacionales, pues, como lo veremos mas adelante, éste es el paso final
gue la Corte ha determinado dentro de los pasos a seguir en el Control de

Convencionalidad.

® Articulo 1 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos vigente a partir de
junio de 2011.
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Pero es necesario recordar que el precepto constitucional no se refiere
Unicamente a las autoridades jurisdiccionales, (que a pesar de no ser propiamente
constitucionales, tienen que realizar un estudio de constitucionalidad vy
convencionalidad), sino que, el articulo primero, generaliza englobando a todas las
autoridades, que en el ambito de su competencia, deben de procurar la proteccion de
los derechos humanos, es decir, las autoridades administrativas y legislativas, en su
funcién diaria, deben procurar la proteccion de los derechos humanos, lo cual,
muchas veces, les puede resultar complicado, pues al no ser su actividad cotidiana la
interpretacion de la ley, es mas dificil realizar un control de proteccion a los derechos

humanos.

Aunado a este desconocimiento practico que poseen muchas de las
autoridades mencionadas, el Estado Mexicano tampoco ha instrumentado
mecanismos de control preventivo para evitar violaciones a los derechos humanos,
tal y como lo dispone el mencionado parrafo tercero del articulo 1° de la Constitucion

mexicana.

Antes de iniciar con el analisis del control de convencionalidad, debemos
recordar que, tal y como lo dice el articulo 40 constitucional, México esta conformado
en una Federacion, es decir, el Estado Mexicano esta compuesto por Estados libres
y soberanos unidos en una Federacion, segun los principios establecidos por la
propia ley fundamental.” Por ello, se entiende que al estar constituidos en una
Federacion, cada Entidad Federativa tiene repartidas sus funciones de acuerdo a su
ambito competencial y territorial, por ende existen autoridades en cada nivel de

gobierno.

De esta forma, para dar cumplimiento a la distribucion de competencias,
nuestra Constitucion establece en sus diversos articulos, qué actividad corresponde
a cada nivel de gobierno, aunque, a pesar de esta delimitacion, existen diversas
controversias constitucionales por la invasion de competencias; por una parte

tenemos que el articulo 124 Constitucional, es claro en establecer una competencia

" Articulo 40 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos vigente.
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residual a favor de las autoridades de los Estados, en la que se deja abierta la
actividad de las entidades federativas, quienes pueden hacer todo lo que no esté
especialmente designado a los poderes federales; también existen varias
prohibiciones absolutas y relativas, las primeras establecidas en el articulo 117 y las
segundas en el articulo 118 y 46 constitucionales, aunque este articulo en realidad
no establece prohibiciones, sino facultades relativas. Aunado a ello, existe la
delimitacidon competencial para los municipios y para el Distrito Federal (articulo 115
y 122 constitucional, respectivamente) quienes tienen otras competencias bien
establecidas (Molina, 2011).

Es importante tener en cuenta esta delimitacion territorial y competencial, pues
no nos olvidemos de que estdbamos tratando de la obligacién que tienen todas las
autoridades, en el ambito de su competencia, por ello primero debemos de saber
cudl es su competencia, para después poder identificar que todas las autoridades,
incluso las municipales, deben de cumplir con la multicitada obligacion constitucional,
pues a cada una de estas autoridades les corresponde proteger los derechos
humanos, ya que si bien es cierto algunas actividades estan designadas
exclusivamente a las autoridades federales o locales (como en el caso de lo
establecido en el articulo 122 constitucional), el articulo 1° constitucional,
actualmente obliga a todas las autoridades a conocer los derechos humanos
establecidos en la propia Constitucion y ain mas en los tratados internacionales, ello
con la finalidad de que sean aplicados y respetados por todos, sin importar el nivel de

gobierno o competencia territorial que ejerzan.

Es asi, como se puede entender que la Constitucion, contrario a lo sefialado
en la teoria de Burgoa, se refiere a que ninguln reparto competencial puede servir de
excusa para que alguna autoridad deje de observar lo que disponen las normas
constitucionales protectoras de derechos fundamentales. La reforma constitucional
del 2011 puso en el centro de la actuacién del Estado mexicano a los derechos
fundamentales, incluso por encima del esquema de distribucion de competencias,

que es connatural a la estructuracion federal de nuestro pais (Carbonell, 2012).
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De la misma forma, es pertinente hacer un breve comentario respecto a la
nueva denominacién constitucional de los derechos, ya no llamados garantias
individuales sino derechos humanos. Esta nueva denominacion y redaccion trae
consigo un reconocimiento abundante del cuerpo normativo internacional asociado
con la relacién entre el Estado y las personas que busca la mayor proteccion de los
derechos humanos. Existen autores que tienen en debate, cual es la mejor expresion
gue puede utilizarse para denominar a este tipo de derechos consagrados en nuestra
Constitucion, si realmente son derechos humanos o soélo son derechos

fundamentales.

Para Miguel Carbonell, desde la perspectiva de la dogmética juridica, deberian
llamarseles “derechos fundamentales” porque provienen de documentos
fundamentales, como las constituciones o la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos (Carbonell, 2004); asimismo, Eusebio Fernandez coincide en que la mejor
denominacion debe ser “derechos fundamentales” pero sus motivos son otros, él
considera que debe ser asi por la trascendencia de los bienes primarios que estos
derechos protegen como lo son la libertad, la integridad personal, la salud, la
alimentacion, etcétera (Fernandez, 1982); de esta misma forma, nosotros
consideramos que la denominacibn mas apropiada deberia ser derechos
fundamentales, compartiendo la teoria de Eusebio Fernandez, al analizar que son
derechos que protegen lo fundamental de un ser humano, sin embargo también asi
los consideramos porque nuestra Constitucion solamente establece ciertos derechos,
es decir, no todos los derechos humanos que existen estan contenidos
expresamente en nuestra Constitucidbn, aunque, en realidad se encuentran
reconocidos indirectamente, pues se dice que todas las personas gozaran de los
derechos consagrados en nuestro maximo ordenamiento legal y los establecidos en
los tratados internacionales, por ello, nuestra Constitucion solamente establece
algunos de ellos, los esenciales, es decir, los fundamentales, pero a pesar de no
estar de acuerdo con la denominacion, en el desarrollo de este trabajo utilizaremos el
término “derechos humanos” por ser ésta la denominacion que se encuentra vigente

en nuestra Carta Magna.
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4. Pasos para ejercer Control de Convencionalidad

La problemética descrita anteriormente es una de las grandes limitaciones del
Control de Convencionalidad, pues no olvidemos que sea mediante la herramienta
que sea, las autoridades, en el control ex officio, van a determinar la
constitucionalidad y convencionalidad de las leyes o actos de manera subjetiva y
unilateral aunque pueda convalidarse con su argumentacion; ante tales
imprecisiones o limitaciones, es que nuestro maximo Tribunal, la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, ha realizado una interpretacion y ha emitido una tesis aislada
con la pasos que deben seguir las autoridades para ejercer control de
constitucionalidad y convencionalidad a fin de proteger los derechos humanos de las
personas, la cual a letra dice:

PASOS A SEGUIR EN EL CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD Y
CONVENCIONALIDAD EX OFFICIO EN MATERIA DE DERECHOS
HUMANOS. La posibilidad de inaplicacion de leyes por los jueces del pais,
en ningln momento supone la eliminaciébn o el desconocimiento de la
presuncion de constitucionalidad de ellas, sino que, precisamente, parte de
esta presuncion al permitir hacer el contraste previo a su aplicacién. En ese
orden de ideas, el Poder Judicial al ejercer un control de convencionalidad
ex officio en materia de derechos humanos, debera realizar los siguientes
pasos:a) Interpretacién conforme en sentido amplio, lo que significa que los
Jjueces del pais —al igual que todas las demas autoridades del Estado
Mexicano—, deben interpretar el orden juridico a la luz y conforme a los
derechos humanos reconocidos en la Constitucion y en los Tratados
Internacionales en los cuales el Estado Mexicano sea parte, favoreciendo
en todo tiempo a las personas con la proteccibn mas amplia; b)
Interpretacion conforme en sentido estricto, lo que significa que cuando hay
varias interpretaciones juridicamente validas, los jueces deben, partiendo
de la presuncion de constitucionalidad de las leyes, preferir aquella que
hace a la ley acorde a los derechos humanos reconocidos en la
Constitucién y en los Tratados Internacionales en los que el Estado
Mexicano sea parte, para evitar incidir o vulnerar el contenido esencial de

estos derechos; y, c) Inaplicacion de la ley cuando las alternativas
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anteriores no son posibles. Lo anterior no afecta o rompe con la légica de
los principios de division de poderes y de federalismo, sino que fortalece el
papel de los jueces al ser el Ultimo recurso para asegurar la primacia y
aplicacion efectiva de los derechos humanos establecidos en la
Constitucién y en los Tratados Internacionales de los cuales el Estado
Mexicano es parte. PLENO VARIOS 912/2010. 14 de julio de 2011.
Mayoria de siete votos; votaron en contra: Sergio Salvador Aguirre
Anguiano, Jorge Mario Pardo Rebolledo con salvedades y Luis Maria
Aguilar Morales con salvedades. Ausente y Ponente: Margarita Beatriz
Luna Ramos. Encargado del engrose: José Ramoén Cossio Diaz.

Secretarios: Raul Manuel Mejia Garza y Laura Patricia Rojas Zamudio.

El Tribunal Pleno, el veintiocho de noviembre en curso, aprobd, con el
namero LXIX/2011(9a.), la tesis aislada que antecede. México, Distrito
Federal, a veintiocho de noviembre de dos mil once. (Tesis P. LXIX, 2011:
552).

Es decir, se establecen tres pasos principales a seguir qgue en esencia tratan
de interpretar las leyes, normas o actos conforme a lo dispuesto por la Constitucion y
los tratados internacionales, lo que traeria como resultado la inaplicacion de la norma
que se considere inconstitucional o inconvencional, lo cual abundaremos mas en los
siguientes parrafos, por el momento debemos enfatizar que si bien no existen como
tal lineamientos o directrices que les indiquen a las autoridades como respetar los
derechos humanos, la Constitucién establece principios que se deberan tomar en
cuenta y con las interpretaciones que la Corte realiza, se abre el panorama, a fin de

que se logre cumplir con la obligacién constitucional.

La tesis antes citada comprende la interpretacion conforme en un sentido
amplio, que engloba tres aspectos: a) el primero de ellos, es que obliga a todos los
jueces y todas las autoridades de todo el pais, de todos los niveles competenciales a
ejercer esta proteccion; b) debiendo interpretar las normas juridicas vigentes a la luz
de la Constitucion y los Tratados Internacionales en materia de derechos humanos y
c) favoreciendo en todo momento a la proteccion mas amplia bajo el principio pro

persona; es decir, todas las autoridades, al momento de aplicar un precepto juridico
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contenido en leyes federales, locales, municipales e incluso reglamentos, decretos o
bandos, deberan cuestionarse si se contrapone con algun derecho humano o con lo
preceptuado en alguna otra norma de mayor jerarquia, y si observan que existe esa
contraposicion deberan determinar qué disposicion le favorece mas a la persona,
identificado lo anterior se procederd a realizar el siguiente paso establecido por la
Suprema Corte, referente a una interpretacion en sentido estricto; en otras palabras,
debe partirse de la presuncion de la constitucionalidad de la norma, realizando
diversas interpretaciones y quiza muchas de ellas las consideraran juridicamente
vélidas pero debera identificarse cuél de ellas le es mas favorable a la persona y
evitar incidir o vulnerar el contenido esencial de los derechos humanos, si en estos
dos aspectos no se logra salvar la norma y se observa que si es inconstitucional o
inconvencional, violatoria de derechos humanos, entonces se llegara a la inaplicacion
de dicha norma, pero solamente siguiendo todo este camino interpretativo. Lo que en
teoria parece ser sencillo, reflejarlo en la realidad y ejercerlo no lo es (Molina, 2013).

Es por ello, que a las autoridades les sigue costando trabajo entenderlo y
comprender la verdadera importancia que tiene una correcta interpretacion de las
normas constitucionales y de la proteccion de los derechos humanos, pues si las
autoridades no lo hacen correctamente pueden llevar al Estado mexicano a una
responsabilidad Internacional y hacer que se condene a México por violar alguna
disposicion internacional de proteccion a los derechos humanos, de ahi que es
urgente y necesario que todas las autoridades se capaciten, estudien y mas que
nada se atrevan a ejercer estos controles, pues nuestra Constitucion vigente asi lo

establece.

Sin embargo, tal parece que, por el momento, esta reforma constitucional, esta
resultando ineficaz desde todos los ambitos, por lo que deberiamos optar por
considerar otras alternativas, como lo es la posibilidad de implementar un verdadero
Tribunal Constitucional, con las caracteristicas particulares que debe tener; no una
Suprema Corte de Justicia de la Nacion, que se erige como tal sin serlo, sino un
Tribunal Constitucional que seria el encargado, exclusivo, de analizar la

constitucionalidad y convencionalidad de los actos de autoridad y leyes, logrando de
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esta manera que los justiciables, tengan la posibilidad de defender las violaciones a
sus derechos humanos, en un Tribunal ajeno a los Poderes del Estado, pero al
mismo tiempo, interno, sin tener que recurrir a los érganos internacionales, que aun
con nuestra reforma, parecen ser los Unicos realmente capacitados para garantizar la
proteccion a los derechos humanos, lo que resulta totalmente inaceptable dentro de
un Estado Constitucional.

El articulo 1° constitucional ampli6 de forma importante los autores
responsables de garantizar los derechos humanos, es decir, todos los juzgadores y
ahora operadores juridicos involucrados con la administracién de justicia deben de
proteger los derechos humanos ejerciendo control de constitucionalidad vy
convencionalidad, situacion que incluso a muchos estudiosos y practicantes del

derecho les ha costado trabajo entender en la vida cotidiana.

Para realizar un correcto Control Constitucional y Convencional se requiere
una intensa capacitaciéon y actualizacion de los jueces sobre los contenidos del
Derecho Internacional de los Derechos Humanos, y particularmente, de la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, asi como del
funcionamiento de la nueva técnica interpretativa de las normas relativas a los
derechos humanos previstas en la clausula de interpretacion conforme
(constitucional y convencionalidad), criterio hermenéutico, no optativo para el juez,
sino que constituye un mandato constitucional obligatorio cuando se trate de
interpretar normas de derechos humanos (Ferrer, 2011).

Es asi como México, al haber adoptado la Convencién Interamericana de
Derechos Humanos y someterse a las consideraciones y fallos de la Corte tenia que
reformar su Constitucion, pues desde ya varios afios, la Corte Interamericana de

Derechos Humanos, en diversas sentencias venia sosteniendo:

Cuando un Estado ha ratificado un Tratado Internacional como la
Convencién Americana, sus jueces estan sometidos a ella, lo que les
obliga a velar porgue el efecto util de la Convencidén no sea mermado

o anulado por la aplicacion de leyes contrarias a sus disposiciones,
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objeto o fin. En otras palabras, los 6érganos del Poder Judicial deben
de ejercer no s6lo un control de Constitucionalidad, sino también
Convencionalidad ex officio, entre las normas internas y la
Convencion Americana, evidentemente en el marco de sus
respectivas competencias y de las regulaciones procesales
pertinentes. Esta funcién no debe quedar limitada exclusivamente por
las manifestaciones o actos de los accionantes en cada caso
concreto, aunque tampoco implica que este control deba ejercerse
siempre, sin considerar otros supuestos formales o materiales de
admisibilidad y procedencia de este tipo de acciones (CIDH, 2006:
128).

Este pronunciamiento resulta ser muy interesante, pensando que el afio en
gue se emiti6 fue en el 2006, cuando en México todavia existia un control de
Constitucionalidad y de Convencionalidad concentrado y no estaban facultados todos
los jueces de realizar un analisis en este sentido. Vemos entonces que México se
tardd 5 afios mas en modificar su Constitucion, sin tomar en cuenta las
consideraciones que la Corte hacia en sentencia condenatoria para otros paises,
tuvo que ser hasta que condeno al propio México cuando se tomaron cartas en el

asunto.
5. Alcances y limitaciones del Principio Pro Persona

El articulo 1° constitucional reconoce y garantiza todos los derechos humanos que se
encuentran insertos textual e implicitamente en la propia Constitucién pero también
los contenidos en los Tratados Internacionales y esta legislacion internacional es muy
amplia pues se debe reconocer todos los tratados, convenciones y también las
sentencias, resoluciones, observaciones generales, opiniones consultivas de los que
México es parte e incluso de los que asuntos en los que no lo es; todos estos
instrumentos juridicos provienen de los diferentes comités internaciones
pertenecientes a las Naciones Unidas que conforman lo que se conoce como corpus

iuris del Derecho Internacional de los Derechos Humanos.
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De esta forma vemos que el cuerpo normativo que se debe de tomar en
cuenta al momento de ejercer control de Convencionalidad es muy amplio, tan
extenso que obliga a que las autoridades tengan a la mano todo el arsenal normativo
aplicable a su funcion; puede ser que en un principio sea complicado dominar tantas

disposiciones, pero poco a poco se va a ir haciendo mas cotidiana esta funcion.

Sin embargo otro aspecto que se debe de tomar en cuenta para la correcta
aplicacion del Control de Convencionalidad, es lo que el mismo parrafo segundo del
articulo primero constitucional refiere: “Las normas relativas a los derechos humanos
se interpretaran de conformidad con esta Constitucion y con los Tratados
Internacionales de la materia favoreciendo en todo tiempo a las personas la
proteccion mas amplia” (CPEUM, 2011:1); dicho en otras palabras, respetando el
principio pro-persona, el cual ha sido definido por la doctrina como un criterio
hermenéutico en virtud del cual debe acudirse a la norma mas amplia o a la
interpretacion mas extensiva cuando se trate de reconocer derechos protegidos y, de
manera inversa, a la norma o a la interpretacion menos restrictiva cuando se trata de
establecer limitaciones permanentes al ejercicio de los derechos o de su suspension
extraordinaria (Pinto, 1997). Este mismo criterio ha sido adoptado por la
jurisprudencia nacional mediante una tesis aislada de rubro “Principio pro personae”.
El contenido y el alcance de los derechos humanos deben analizarse a partir de
aquel” (Tesis XXVI, 2012: 659).

Por lo que, podemos considerar que el Ultimo enunciado del parrafo segundo
del articulo 1° constitucional implica una jerarquizacibn de derechos humanos,
contraria al principio de indivisibilidad, que también menciona el articulo analizado,
pues ¢como se va a identificar la proteccion mas amplia de la persona, sino es con la
jerarquizacion de valores?, pero jerarquizarlos nos lleva a otra gran problematica,
pensemos en un conflicto donde se encuentran en choque dos derechos humanos se
tendra que dar preferencia al que mayor beneficio le dé a la persona, para lo cual se
requiere del auxilio de un instrumento juridico idoneo, que conozcan y sepan aplicar
las autoridades, a fin de no vulnerar la indivisibilidad de los derechos, esta estrategia

juridica puede ser: la ponderacion de derechos humanos que estan en conflicto,
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para poder definir qué derecho humano merece mayor relevancia frente a otro, sin
que esto signifigue una jerarquizacibn y mucho menos un desconocimiento,
identificar si se debe respetar un derecho sustentado para una persona o un derecho
sustentado para una colectividad, es decir definir cual es mas importante, pero el
principio de indivisibilidad nos dice que los derechos humanos son indivisibles en la
medida en que no deben tomarse como elementos aislados o separados, sino como

un conjunto, lo que no nos permitiria realizar la ponderacion a la que nos referimos.

Incluso en los ordenamientos internacionales y algunos tratadistas como Jack
Donnelly sostienen que el modelo de la Declaracion Universal considera de forma
holistica a los derechos humanos reconocidos internacionalmente, como una
estructura indivisible, en la cual el valor de cada derecho se va incrementando por la
presencia de otros (Donnelly, 2004). Ante esto resulta sumamente complicado,
separar los derechos humanos y tratar de definir cual es el que mayor beneficio o

proteccion les otorga a las personas.

De acuerdo al principio de igualdad que va implicito en el de interdependencia,
desde la creacion de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos en 1948 se
discutia la conveniencia de incluir en un solo documento tanto los derechos civiles y
politicos como los econdmicos, sociales y culturales, sin embargo algunos Estados
alegaban la prioridad de los derechos econémicos y sociales, argumentando que con
la plena satisfaccion de las necesidades sociales basicas haria posible la plena
participacion del individuo en otras actividades, pero, otros paises sostenian la
relevancia de los derechos civiles y politicos en virtud de que éstos, constituyen una
condicion indispensable para el individuo; por ello analizando cada una de estas
posturas, vemos que ambas tienen razén y resulta ocioso tratar de definir cuales son
mas importantes, pues como bien se establecio en la Proclamacion de Teheran de
1968, al cierre de la primera Conferencia Mundial de Derechos Humanos, “como los
derecho humanos vy las libertades fundamentales son indivisibles, la realizacién de
los derechos civiles y politicos sin el goce de los derechos econémicos, sociales y
culturales resulta imposible” (ONU, 1968: 13).
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O como bien gquedo establecido en la Declaracion y Programa de Accién de
Viena, aprobado en la Conferencia de Viena de 1993, que refiere:

Todos los derechos humanos son universales, indivisibles e
interdependientes 'y estan relacionados entre si. La comunidad
internacional debe tratar los derechos humanos en forma global y de
manera justa y equitativa, en pie de igualdad y dandoles a todos el mismo
peso. Debe tenerse en cuenta la importancia de los particulares nacionales
y regionales, asi como de los diversos patrimonios histdéricos, culturales y
religiosos, pero los Estados tienen el deber, sean cuales fueren sus
sistemas politicos, econdmicos y culturales, de promover y proteger todos

los derechos humanos vy las libertades fundamentales (ONU, 1993: 5).

6. Ponderacion: una herramienta para la aplicacion del principio pro

persona

Sin duda, de acuerdo a las opiniones internacionales, respecto a la indivisibilidad de
los derechos humanos, resulta complejo, para las autoridades, establecer qué
derecho es mas importante o merece mayor proteccién, sin embargo, bajo la
obligacion del segundo parrafo del articulo primero constitucional y el principio pro-
persona, las autoridades deben de proteger los derechos humanos, aplicando
siempre lo que mas les favorezca a las personas, y cuando se encuentren en
conflicto dos derechos humanos de aparente igual jerarquia, deberan realizar una
interpretacion de la norma, ley o la situacién concreta de que se trate, utilizando
alguna herramienta juridica, que puede ser la ponderacion entendida esta como una

herramienta que va mas alla que una mera subsuncion.

Atendiendo a esto, resulta apropiado distinguir lo que es la subsuncion y
ponderacion. En virtud de que las reglas se aplican mediante subsuncion y los
principios no la admiten como tal, éstos requieren una ponderacién; entendiendo a la
subsuncién como un mero acto de aplicar el concepto ya dado, es decir, una
adecuacion de la norma juridica al hecho concreto. Por ejemplo, la regla que castiga
el asesinato se hace subsumiendo un determinado evento bajo el concepto de

asesinato. Y la ponderacion es mas que un discurso de interpretacion de los
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principios constitucionales, la cual se da mediante una confrontacién entre dichos
principios y las reglas legales o constitucionales, por ejemplo, una regla o norma que
atribuye a los extranjeros el derecho de voto en las elecciones comunales ¢es
compatible o no con el principio de «soberania nacional» [art. 3 de la Constitucidon

francesa vigente]? (Guastini citado en Ortiz y Aquize, 2013).

Para Robert Alexy, la ponderacion debe realizarse desde tres elementos: 1) La
ley de ponderacion, 2) la formula del peso y 3) la argumentaciéon. Esto atendiendo
precisamente a los casos dificiles, pues los casos faciles no requieren de
ponderacion porque su solucidon se encuentra dentro de la misma logica de la
decision judicial, con la mera aplicacion de la ley, es decir basta con la subsuncion;
en cambio los casos dificiles deben tener un arsenal argumentativo de acuerdo a la
ponderacion que se realice, pues realizar un analisis valorativo de lo que vale mas,
atendiendo precisamente al principio pro persona y para el caso de que dos
derechos fundamentales se encuentren en conflicto se debe buscar que prevalezca
aquel que le depare menor perjuicio a la persona, aunque quiza en este punto nos
podemos encontrar ante la presencia de cuestiones meramente subjetivas; un
ejemplo claro de ello es: supongamos que una chica llega al hospital gravemente
herida, que requiere transfusion sanguinea para salvar su vida, sin embargo de
acuerdo a la religibn o creencia que tienen sus padres, no le permiten que se le
realice dicha transfusion, ante esta situacion, que es lo que debe prevalecer el
derecho a la vida o la libertad de creencia?, he aqui un ejemplo de conflicto entre
principios constitucionales, con aparente igual jerarquia, sin embargo se debe elegir
cual es el que debe prevalecer, realizando esa ponderacién, que en efecto se vera
influenciada por el punto de vista subjetivo del juez que la realice, pues dependera de
muchos factores, uno de ellos, en nuestro estado democratico, en el cual separamos
la iglesia del Estado, la respuesta mas idonea seria el hacer que prevalezca la vida,
pero eso implica vulnerar el derecho de las personas a una libertad de creencia e
incluso de culto, pues quiza para ellos resulte mejor la salvacion, de acuerdo a su
creencia, que la propia vida. Es asi como los jueces se ven en constante conflicto,

debiendo aplicar la férmula del peso entre dos derechos fundamentales y
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principalmente la argumentacion que den a su determinacion es la que podra

validarla mas (Bernal, 1989).

7. Principio pro persona vs supremacia de las restricciones a los Derechos

Humanos contenidas en la Constitucién

Con todo el andlisis anterior, resulta interesante hablar de lo que la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion, por fin resolvid, con la contradiccion de tesis 293/2011, en el
cual se debatio principalmente sobre la posicion jerarquica de los derechos humanos
contenidos tanto en Tratados Internacionales como en el propio ordenamiento
juridico nacional, pero también sobre la obligatoriedad de la jurisprudencia emitida

por la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

En cuanto al primer tema, existieron dos principales opiniones, por un lado, los
ministros del pleno defendian la correcta aplicacion del principio pro homine,
eliminando el debate de la jerarquia entre normas de derechos humanos contenidas
en la Constitucion y las contenidas en Tratados Internacionales suscritos por México;
pero, por otro lado, el argumento consistia en que, tomando en consideracion la
supremacia de la Constitucion, respetando lo establecido en el articulo 133, la
aplicacion de las normas de derechos humanos contenidas en Tratados
Internacionales debia sujetarse a los limites y restricciones establecidos en la propia
Constitucion. Es decir, que en caso de contradiccion entre normas de ambas fuentes,
debia prevalecer, en todo caso, la norma establecida en la Constitucion, tomando
como sustento, también lo establecido en la parte final del primer péarrafo del articulo
1° constitucional que establece:

En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozaran de los
derechos humanos reconocidos en esta Constitucién y en los Tratados
Internacionales de los que el Estado Mexicano sea parte, asi como de las
garantias para su proteccidn, cuyo ejercicio no podra restringirse ni
suspenderse, salvo en los casos y bajo las condiciones que esta
Constitucién establece (CPEUM, 2011: 1).
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Esta decision fue aprobada por mayoria de 10 a 1 votos en el pleno de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion, con el voto negativo del ministro José
Ramoén Cossio Diaz, lo que salié a la luz y termino de establecer el alcance de la
reforma del articulo 1° constitucional, al publicarse el engrose y la tesis titulada
“Derechos humanos contenidos en la Constitucién y en los Tratados Internacionales.
Constituyen el parametro de control de regularidad constitucional, pero cuando en la
Constitucion haya una restriccion expresa al ejercicio de aquéllos, se debe estar a lo
que establece el texto constitucional’(Tesis P./J. 20, 2014: 202), sin embargo, en
nuestra opinién, no compartimos el criterio vertido por la mayoria de los ministros,
pues esto quiere decir, que a pesar de todas las opiniones y criterios internacionales,
en México sigue prevaleciendo el principio de supremacia constitucional y que nada
por ningln motivo podra estar por encima de la Carta Magna, ni siquiera todos los
Tratados Internacionales que en materia de derechos humanos ha suscrito México, y
no es porque nuestra opinidbn vulnere la supremacia constitucional, sino que
consideramos que la proteccion de los derechos humanos no debe estar
subordinada a qué ordenamiento la contempla, pues sin importan en donde se
encuentre dicha proteccion, los derechos humanos y el principio pro persona deberia
ser lo que el Estado Mexicano considere como supremo en todos los casos.

Analicemos lo resuelto por nuestro maximo Tribunal. Si nos centramos en los
conceptos de respeto al principio de supremacia constitucional e incluso soberania
nacional, parece ser que el criterio de la Corte es correcto, es lo que por
antonomasia debe imperar en el sistema juridico mexicano, sin embargo, vale la
pena analizar, con un criterio mas amplio y global lo que realmente ocurre en nuestro
pais. Veamos que simplemente la reforma Constitucional que aqui se analiza
proviene de una sentencia internacional, es decir la Corte Interamericana oblig6 al
Estado Mexicano a modificar su Constitucion, esto nos dice que evidentemente
existe una fuerza internacional superior a la propia Nacion mexicana, que las
decisiones en materia de derechos humanos han superado las propias normas
federales, lo que evidencia que estamos en presencia de un Supra
Constitucionalismo normativo en materia de Derechos Humanos, a lo que

obviamente los ministros de la Corte se niegan a aceptar explicitamente y siguen
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dudando y emitiendo razonamientos contrarios, pues si el propio articulo 1°
constitucional, en su segundo péarrafo establece que las normas en materia de
derechos humanos se interpretaran siempre en lo que resulte de mayor beneficio a
las personas, quiere decir que incluso si algun derecho humano consagrado en
Tratados Internacionales le trae mayor proteccion y beneficio que los consagrados en
la Constitucion Federal, se deberia aplicar el Tratado Internacional, sin embargo la
Corte vuelve a confundir a los encargados de ejecutar e interpretar los derechos, al
pronunciarse que la Constitucién es la que debe prevalecer, ¢y, que sucede si es
precisamente, la Constitucion Federal la que le depara mayor perjuicio al sujeto de
derechos humanos?, respetar la propia Constitucion, segun el criterio de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion, traeria consigo mismo, paradojicamente, una

violacién constitucional al articulo 1° y al principio pro persona.

Pues a pesar de que la tesis emitida por la Corte no establece expresamente
la jerarquia entre las normas de derechos humanos contenidas en ambos
ordenamientos, si establece un criterio de prevalencia material de las restricciones
establecidas en la Carta Magna, las cuales muchas veces pueden resultar contrarias

al principio pro homine.

Un ejemplo de esto es el arraigo, el cual es inconvencional, ya que en el Pacto
de San José y en muchos Tratados Internacionales mas, se establece que es
violatorio de derechos humanos, como los de seguridad juridica, libertad, presuncién
de inocencia, entre otros, sin embargo nuestra Constitucion lo reconoce como una
figura juridica valida, por lo que ante tal controversia y en atencién al criterio de la
Corte, tendremos que considerarlo Constitucional y respetarlo, sin embargo lo que
mas le favorece a la persona arraigada, segun el principio pro persona, obviamente
seria atender lo contenido en los Tratados Internacionales, pero ello conlleva al
desconocimiento de una norma “constitucional”; es en esta tesitura, adoptemos el
criterio que adoptemos, es inevitable violar la Constitucion, ya sea en su articulo 1°y
el principio pro persona, o bien en el articulo 16 que faculta a la autoridad judicial a

decretar el arraigo. En fin, son criterios personales que vale la pena debatirlos e
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incluso refutados con sustentos doctrinarios, motivo incluso de un trabajo mas

extenso que el presente.

Por lo que se puede decir que todo lo resuelto por la Suprema Corte puede

presentar los siguientes escenarios:

e En el caso de que la Constitucion no regule algin derecho humano, y los
Tratados Internacionales si, deber& aplicarse este ultimo.

e Si se presenta alguna contradiccion entre normas del mismo ordenamiento, es
decir, contenidas en leyes ordinarias, federales, en la propia Constitucién o en
Tratados Internacionales, debera prevalecer la que resulte méas favorable a la
persona.

e Finalmente, en caso de que exista contradiccion entre normas de distinta
fuente, es decir derechos humanos contenidos en la Constitucion y derechos
humanos contenidos en Tratados Internacionales, estos ultimos podrian verse
limitados o restringidos por la Constituciébn, a pesar de que la norma
constitucional resulte menos favorable para la persona, debera ser ésta la que
prevalezca (Ferndndez, 2014).

Es esto lo que consideramos, que es totalmente inaceptable e incongruente, pues
con este criterio de la Corte, sin duda, se dard un nuevo desastre Constitucional en
México, pues como ya lo mencionamos, es una contradiccién afirmar que deben
prevalecer las normas constitucionales restrictivas de derechos humanos, pues
equivale a la destruccion de la esencia del principio pro persona, pero tal parece que
los ministros de la Corte no se atreven a decir que lo que debe imperar son las
disposiciones relativas a los derechos humanos, considerando a estos como norma

suprema, sin importar en que ordenamiento se encuentren.

Para entender mejor lo anterior, recordemos un poco sobre la jerarquia de las
normas, que desde Kelsen y su piramide, y con lo dispuesto en el articulo 133 de
nuestra Constitucion, se estableci6 que las leyes federales y los Tratados
Internacionales tienen el mismo nivel, lo cual prevaleciéo hasta antes del afio 1999,

reafirmandolo constantemente asi la Corte. Posteriormente, después de 1999 y de la
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famosa resolucion del amparo promovido por el Sindicato de los Controladores
Aéreos, cambia este criterio y se reconoce que los Tratados Internacionales de los
gue México es parte tiene un nivel jerarquico infra constitucional pero supra legal, es
decir, por debajo de la Constitucién pero por encima de las leyes federales, lo cual
era aceptado para ese momento. Sin embargo, como el derecho es dinamico y se va
ajustando a la realidad social, consideramos que ahora este criterio debe ser
cambiado; sin olvidar que la misma Corte establecié que el Derecho Internacional al
ser aprobado por el Estado Mexicano al suscribir algun Tratado, Convencién, Pacto,
Protocolo, Carta, etc., forma parte del Derecho mexicano Nacional, es decir la
legislacion aplicable para México se amplia.

Recordemos un poco los tipos de Tratados Internacionales para efectos de este
tema, en especifico hablemos de los Tratados sinalagmaticos, que en esencia
podriamos decir que es una clasificacion genérica para los contratos que tienen un
contenido obligacional reciproco para las partes o Estados que intervienen,
obligacién que puede ser de hacer, no hacer o de dar, en otras palabras la clasica
formula de dar para recibir, el motivo del contrato debe ser precisamente ese interés
de intercambiar una accion, por ejemplo: un contrato de compra venta (precio y bien);
sin embargo los Tratados Internacionales, y mas en aquellos en materia de Derechos
Humanos, no son sinalagmaticos, pues resultaria absurdo negociar sobre la tortura,
discriminacion, desaparicion, etc., por simples cuestiones humanitarias y de
proteccion a la dignidad de las personas. Por eso este tipo de Tratados que
contienen Derechos Humanos no tienen el mismo tratamiento que los Tratados de
corte tradicional o sinalagmético, ya que su objetivo no es obtener algun provecho

sino Unicamente proteger los intereses de la humanidad.

Lo anterior resulta importante para la interpretacion que venimos realizando del
articulo 1° constitucional y el engrose de la Suprema Corte de Justicia de la
Contradiccién de tesis 293/11, porgue recordemos que el articulo 133 no se reforma,
aunque debié haberse hecho; y segun el criterio de la Corte, el sistema normativo
mexicano sigue estando supeditado por la Constitucion, debajo de ella los Tratados

Internacionales y las leyes federales, leyes estatales y demas ordenamientos; sin
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embargo, al reformarse el articulo 1° constitucional se establece una copula de
disposiciones, al referir que ...”todas las personas gozaran de los derechos humanos
reconocidos en esta Constitucion y en los Tratados Internacionales de los que el
Estado Mexicano sea parte...” (CPEUM, 2011:1), por lo que al ser una norma de
creacion posterior al mencionado articulo 133 constitucional y al ser especial en
cuanto a la materia, pues se aboca Unicamente a los que contienen normas de
derechos humanos, seria considerable establecer que, de acuerdo a esta reforma
constitucional, las normas contenidas en Tratados Internacionales sobre Derechos
Humanos deben tener un rango equivalente al de la Constituciébn,mientras que los
demas Tratados Internacionales no, de conformidad con el principio de hermenéutica
juridica LexSpecialis, que quiere decir que la norma especial “deroga” a la general,
entendiendo esto no como una estricta derogacion, sino Unicamente que la norma
especial es aplicable al caso especial y la general a los demas casos no previstos, 0
bien entendido este principio de acuerdo a la méaxima juridica de que cuando la ley
no distingue no se debe distinguir y por ende cuando si se distingue en la norma se
debe distinguir en su aplicacién. Para mayor entendimiento el articulo 133 establece
que la Constitucion, las leyes que emanen del Congreso de la Union y los Tratados
Internacionales suscritos por México seran ley suprema, pero en ningun apartado
distingue la materia de los Tratados Internacionales a los que se hace alusion,
pueden ser en cualquier materia, sin embargo si distingue en cuanto a la jerarquia,
pues establece que deben estar de acuerdo con la propia Constitucién. En cambio,
en el articulo 1° al hablar de normas contenidas en Tratados Internacionales si
distingue en cuanto a la materia pues establece que deben ser las normas relativas a
Derechos Humanos, por lo que se hace una distincion en cuanto al contenido del
tratado, aclarando que no es propiamente del tratado sino de la norma contenida en
él, es decir puede ser que un tratado no sea de derechos humanos sino de alguna
otra materia, pero dentro de su articulado exista una norma protectora de algun
derecho humano, consideracion que se debe de tomar muy en cuenta, pues el
articulo 1° establece claramente que reconoce las normas relativas a derechos
humanos contenidas en Tratados Internacionales, sin importar que tipo de tratado

sea. Por ello, este articulo si distingue la materia y el contenido de las normas,
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aungue en cuanto a la jerarquia sucede lo contrario que con el 133, pues el articulo
1° no distingue en este aspecto, pero los tratados en materia de Derechos Humanos
deben estar al nivel de la Constitucion porque en ella misma se establece que todas
las personas gozaran de los derechos humanos consagrados en la Constitucion y en
los Tratados Internacionales. A lo que muchos doctrinarios le llaman el nuevo cuerpo
normativo de rango Constitucién, pues la Constitucion se amplid, ya que ahora no
solo son los 135 articulos sino que también forman parte de la Constitucion todas las
normas contenidas en Tratados Internacionales que versen sobre derechos humanos
(Corcuera, 2014).

Por lo que en esa tesitura y de acuerdo a nuestra afirmacion, de que la
Constitucion esta integrada por 135 articulos y las demas normas de derechos
humanos consagradas en Tratados Internacionales, al existir una contradiccién entre
un derecho humano consagrado en la Constitucibn y otro consagrado en la
Constitucion ampliada, la misma Constitucion establece qué debemos hacer, pues
establece que se realizara una interpretacion conforme, siempre favoreciendo la
proteccibn mas amplia a la persona, es decir la prevalencia del principio pro
persona. En conclusion, resultaria tan sencillo que la Corte hubiera dicho que si
existe una contradiccion entre normas del mismo nivel jerarquico y en el mismo
ambito de aplicacion territorial y personal la que deberia aplicarse es la que ofrezca
mayor proteccion a la persona y asi incluso se respeta la supremacia constitucional,
Gnicamente se amplia la proteccion, no encerremos nuestro criterio a tan sélo 135

articulos.

Situacion que debi6 imperar después del 11 de junio del 2011, sin embargo, dada
la confusién a que se llegd por diversos criterios emitidos en tesis aisladas, la Corte,
al examinar esta contradiccion, no lo considero asi, y establecio que las restricciones
a los derechos humanos que establece nuestra Constitucion deben de ser supremas
a cualquier otra disposicion, por el simple hecho de estar contenidas en la
Constitucion, dejando de lado las normas contenidas en Tratados Internacionales en
materia de Derechos Humanos, aunque dichas normas ofrezcan mayor proteccion a

las personas, que la propia Constitucion. Es decir, los ministros prefieren que se
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aplique la Constitucion aunque sea una norma peor, de menor proteccion a los
derechos humanos, por esa justificacion tan legalista de supremacia constitucional. A
lo que textualmente la ministra Luna Ramos establece que las normas contenidas en
Tratados Internacionales seran aplicables siempre y cuando estén conformes con la
Constitucion, pues en caso contrario no se aplicaran ni con el principio pro persona,

es decir le da supremacia a las restricciones contenidas en nuestra Carta Magna.®

De esta forma, el sistema normativo queda estructurado de la siguiente forma,
viendo desde la parte inferior hasta la superior, primero encontrariamos a las leyes
ordinarias de las Entidades Federativas y del Distrito Federal, superior a ellas las
leyes federales, posteriormente los Tratados Internacionales sinalagmaticos y en la
parte suprema la Constitucién General de la Republica, sin embargo a partir de la
resoluciéon de la contradiccion de tesis 293/11 podriamos parafrasear, que la
Suprema Corte construy6 por encima de la Constitucidon y de ese edificio juridico una
pequefia azotea o casucha que esta por encima de todo y ahi estan alojadas las
normas de mayor jerarquia de nuestro sistema juridico, siendo precisamente las
normas violatorias o restrictivas de los derechos humanos consagradas en la
Constitucion, estas, ahora son nuestra norma suprema, gracias a este absurdo
criterio de la Corte, constituyendo de esta forma un derrumbe a la reforma
constitucional del articulo 1°, pues la Suprema Corte nos deja peor de lo que
estabamos. Por lo que, tal parece que nuevamente necesitamos que la Corte
Interamericana de Derechos Humanos condene a México y nos evidencie en el
ambito internacional, por estar aplicando las restricciones a los derechos humanos
consagradas en la Constitucion sin importar el principio pro persona, para poder
entender que lo que debemos hacer es proteger los Derechos Humanos sin imponer
restricciones, beneficiando siempre a la persona sin importar en que ordenamiento

se encuentran (Corcuera, 2014).

8 Contradiccion de tesis 293/11 publicada por la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion.
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Finalmente, otra de las decisiones que tomd la Corte en la contradiccion de tesis
citada es referente a la obligatoriedad para el Estado Mexicano, de la jurisprudencia
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, independientemente de que
México sea 0 no parte en el juicio; pues en un principio con la sentencia condenatoria
para México en el expediente varios 912/10, se estableci6 que la jurisprudencia
interamericana Unicamente era vinculante para México, cuando nuestro Estado
formara parte del litigio y que el resto de las sentencias serian solamente criterios
orientadores, para los jueces al momento de ejercer control de convencionalidad, lo
cual quedaba al albedrio de las autoridades observar o no lo que dicta la Corte en los
asuntos donde no se ventilan responsabilidades del Estado mexicano; sin embargo,
en este punto, atinadamente, los ministros decidieron que la jurisprudencia
interamericana si es vinculante para México con independencia si es parte o no en el
conflicto, decision que se comparte precisamente por nuestro criterio protector de los
Derechos Humanos. Recordemos que la funcion de la Corte Interamericana es,
como tribunal internacional, determinar si un Estado cumple o no con sus
obligaciones contraidas en algin ordenamiento internacional como la Convencién
Americana de Derechos Humanos o cualquier otro Tratado Internacional en materia
de Derechos Humanos que haya suscrito, y tiene la capacidad de fincar determinada
responsabilidad al Estado que se encuentre violentando dichas disposiciones, pero al
analizar la conducta del Estado infractor, puede significar un ejemplo para las demas
naciones, precisamente para evitar ese tipo de violaciones en sus Estados, lo que en
otras palabras podemos decir que es el sistema de precedentes que las autoridades
mexicanas deben de tomar en cuenta al momento de realizar su actuacion, siempre

en respeto a los derechos humanos.
8. Conclusiones

La reforma Constitucional al articulo 1°, de junio del afio 2011, trajo consigo la
implementacion de un nuevo sistema constitucional mexicano, caracterizado por la
proteccion mas amplia a los derechos humanos, la prevalencia principio pro persona,
el reconocimiento de las normas contenidas en Tratados Internacionales referentes a

derechos humanos, el control difuso de constitucionalidad y de convencionalidad y la
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interpretacion conforme; herramientas necesarias para que todas las autoridades del
Estado Mexicano, brinden mayor proteccion a los Derechos Humanos de todas las

personas.

El Control de Convencionalidad ex officio es algo nuevo para todas las
autoridades, y aun no se ha logrado determinar como se ejerce, por lo que la
inaplicacion de esta obligacidn constitucional es cada vez mas evidente, y aunque no
son las Unicas, las autoridades jurisdiccionales tienden a estar mas cerca de su
cumplimiento aunque el temor de inaplicacion de alguna norma y preferir aplicar otra,
sigue siendo un fantasma que no les permite ejercer bien este control de

convencionalidad.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacién, al emitir una jurisprudencia intenta
explicar como se ejerce el control de convencionalidad, el cual se basa en tres
pasos: 1) realizar una interpretacion conforme en sentido amplio, 2) una
interpretacion conforme en sentido estricto, 3) la inaplicacion de la ley cuando las dos
anteriores no son posibles. Sin embargo estos pasos y las confusiones que vuelve a
establecer sobre la interpretacion del principio pro persona, no dejan clara la forma
en como se debe realizar el control de convencionalidad, por lo que las autoridades,
en especifico los jueces ordinarios prefieren seguir dejando a las autoridades

federales esta obligacion.

El principio pro persona implica una jerarquizacion de derechos, en la cual se le
debe dar mayor peso a un derecho frente a otro, a fin de poder determinar cual es el
de mayor beneficio para la persona, lo que debera realizarse mediante un ejercicio
de ponderacién de derechos humanos, siendo ésta una herramienta indispensable
para las autoridades, la cual se distingue de la subsuncion por aplicarse a casos
dificiles, misma debe hacerse siguiendo tres pasos: 1) La ley de ponderacion, 2) la
formula del peso y 3) la argumentacion. Basando principalmente el resultado en la

justificacion argumentativa que se realice.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion erroneamente determina que en caso

de contradiccion entre normas de derechos humanos contenidas en la Constitucion y
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en Tratados Internacionales siempre debe imperar la Constitucion, de conformidad
con el articulo 133, aunque ello vaya en contra del principio pro persona, sin
embargo nosotros consideramos que las normas contenidas en Tratados
Internacionales que versen sobre Derechos Humanos deben tener un rango
equivalente al de la Constitucion, por lo que al encontrarse en conflicto derechos
humanos de igual jerarquia debe prevalecer el que mayor proteccion brinde a las
personas sin importar si se encuentra en la Constitucion o en Tratados
Internacionales, el principio pro persona debe ser supremo a las restricciones en

materia de derechos humanos establecidas en la Constitucion.
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