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RESUMEN

La presente investigacion le da un enfoque de derechos humanos a la accién de
inconstitucionalidad en México, con el fin de determinar la necesidad de plantear
adhesiones al articulo 105 constitucional Fraccion Il, que logre caracterizar un efectivo
control constitucional de normas inconvencionales, dada la relevancia e importancia de

proteger y prevenir violaciones a los derechos humanos desde el aspecto normativo.

En la presente investigacion se comentan los principales conceptos referentes a los
derechos humanos, control constitucional, defensa de la constitucion, dignidad humana
entre otros que permiten argumentar y comprobar la hipotesis planteada, asi mismo se
presentan y exhiben algunos casos concretos de deficiencia del control constitucional
abstracto de las normas.

A lo largo del trabajo se van descubriendo diversos problemas atribuidos a la deficiencia de
la accion de inconstitucionalidad en México, que provocan violaciones a los derechos
humanos y un retraso perjudicial en la depuracion del orden normativo; se descubren
problemas en la legitimacion, en el plazo o termino, en los efectos de las sentencias, en el
objeto de la accién de inconstitucionalidad, asi como la permanencia de la supremacia
constitucional sobre los tratados internacionales sobre derechos humanos contrarios al

principio pro persona.

Principalmente se propone al final de la tesis, la ampliacion de la legitimacion a
las asociaciones civiles y a los partidos politicos, asi como la ampliacion a que
todos los organos legitimados puedan plantear la inconvencionalidad de las
normas y no solo la CNDH, también se propone fijar un término de un afio para
impugnar normas generales y sin extincion de termino para normas que impliquen
proteccion de derechos humanos y fundamentales, asi mismo y casi como utopia
la obligatoriedad para todas las entidades de armonizar el derecho local, tras una

declaratoria de inconstitucionalidad local con el objeto de depurar el orden



normativo y homologar en favor de los derechos humanos el orden juridico de las

entidades.

En si el tema resulta de gran importancia para la proteccion de los derechos
humanos desde el aspecto normativo, a fin de prevenir futuras violaciones y
agilizar la armonizacién de normas, tomando en cuenta la dignidad humana vy el
derecho que mejor proteja a las personas, ya que en la actualidad la accién de
inconstitucionalidad se torna meramente constitucional, cerrada en su actuar y
limitada en su ejercicio. Hechos que no permiten la progresividad de los derechos

humanos en las normas.

Palabras clave: derechos humanos, dignidad humana, constitucién, control

constitucional
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ABSTRACT

The present investigation gives a focus on human rights in actions of
constitutionality in Mexico, with the objective to determine the necessity of planning
adhesions to the Article 105 Fraction Il from the Constitution that accomplishes an
effective constitutional control of unconventional laws, given the significance and
importance to protect and warn violations to human rights from the normative

aspect.

In this research, the principal concepts concerning to human rights are
commented, constitutional control, constitutional defense, human dignity, and
many others that allow to argue and prove the raised hypothesis, however some
concrete policy abstract cases of constitutional control deficiency are exhibited and

presented.

Throughout my investigation, several problems are discovered being attributed to
deficiency of unconstitutionality in Mexico, causing violations of human rights and a
detrimental delayed clearance of normative order; problems are discovered in
legitimizing, within the term, the effects of judgments, the object of the action of
unconstitutionality, and the continuity of constitutional supremacy of international

treaties on human rights contrary to Principle Pro person.

The main objectives that | want to achieve at the end of this thesis, is the
expansion of legitimacy to civil associations and political parties, as well as
extending to all legitimate bodies to raise the unconventionality of the rules and not
just the CNDH, there is also a proposition of setting a term of one year for the
general term without extinguishing rules involving standards for the protection of
human and fundamental rights, it’s like a utopia itself and almost mandatory for all
institutions to harmonize local law, following a declaration of local
unconstitutionality subject to debug the normative order and agreement for human

rights the legal order of the entities.
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Overall, the subject of this thesis is really important for human rights protection
from the normative aspect, with the objective to prevent future violations and
expedite the harmonization of standards, taking into consideration human dignity
and the law that better protects people, and that is because, unconstitutionality
becomes purely constitutional, and closed in his actions, and limited in its exercise.

These facts do not allow progressions of human rights in law.

Keywords: human rights, human dignity, constitution, constitutional control
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INTRODUCCION

Los derechos humanos juegan un papel importante en nuestra sociedad, dada la
naturaleza de los mismos y la obligacion que tienen los Estados de proteger,
garantizar y establecer las medidas necesarias para su debida proteccion y
prevencion, asi como la obligacién de no menoscabarlos y disponer de ellos, por
no ser un derecho propio del Estado, ya que éstos son inalienables,

imprescriptibles e irrenunciables.

En este orden de ideas es que le atribuimos a la accion de inconstitucionalidad la
tarea de controlar la convencionalidad de las normas, por ser un control
constitucional abstracto, regulado por el Estado a fin de controlar la
constitucionalidad de las normas generales, para que éstas se encuentren con
apego a la Constitucién y a los tratados sobre derechos humanos. Y es aqui
donde nace la idea de investigar en qué grado la accion de inconstitucionalidad en
México se encuentra dentro las medidas idéneas para proteger los derechos
humanos contenidos en las normas, es decir, en qué grado este control es capaz

de controlar la convencionalidad de las nhormas, como una obligacion del Estado.

De no ser la accion de inconstitucionalidad en México en la actualidad un medio
efectivo para controlar la convencionalidad de las normas y un medio efectivo en
la vigilancia de las mismas, se estara en la posibilidad de proponer una reforma o
adhesion a este mecanismo, con el efecto de que éste logre una depuracién

efectiva del orden normativo inconstitucional e inconvencional.

Desde luego la hipétesis de la presente investigacion va encaminada a la
necesidad de adicionar caracteristicas al articulo 105 fraccion Il constitucional, en
favor de la proteccion de los derechos humanos contenidos en las normas
generales, que permitan reflejar el compromiso del Estado mexicano para con la

proteccion de los derechos humanos tanto en el ambito federal como local.



Focalizandose principalmente el capitulado de la presente tesis en problemas
relacionados con la legitimacion, el término de 30 dias, los efectos generales,
efectos de la sentencia para con el Poder Legislativo, efectos de la declaracion de
inconstitucionalidad en el ambito local, la materia objeto de la accion de

inconstitucionalidad entre otros aspectos.

El objetivo principal es encontrar esos puntos débiles de la accién de
inconstitucionalidad en nuestro pais, problematizar cada uno de ellos en casos
concretos asi como argumentar la posibilidad de eliminarlos e incorporar nuevas
propuestas viables, por medio del derecho comparado, conceptos basicos, y
necesidades vistas desde los problemas que ocasionan, tomando en cuenta la
necesidad de depurar el orden normativo inconstitucional e inconvencional, para

proteger los derechos humanos desde el aspecto normativo.

Asi, el primer capitulo nos permite identificar el concepto de accion de
inconstitucionalidad, los derechos humanos, el control constitucional vy
convencional, obligaciones internacionales contraidas y la necesidad de proteger
los derechos humanos desde el aspecto normativo; que ligados cada uno nos

permiten identificar y focalizar los principales argumentos de la hipotesis.

El segundo capitulo nos permite adentrarnos en la importancia que tienen las
normas generales en la proteccion de los derechos humanos y la necesidad de
depurar el orden normativo de normas desapegadas a la Constitucion y a tratados
sobre derechos humanos, dada la capacidad que tienen las normas de modificar y
extinguir derechos y obligaciones de los destinatarios; asi mismo, este capitulo
expone la teoria constitucional y procesal necesaria para identificar en qué

situacidon se encuentra México.

El capitulo tercero centra su estudio en el articulo 105 constitucional fraccion lI,
precisando sus caracteristicas y problematica, asi como en el analisis de diversos
casos concretos violatorios de derechos humanos del debido proceso, dignidad
humana, desigualdad, y en el notorio trabajo de los estados por depurar el orden

normativo, de manera rapida y efectiva.



En el ultimo capitulo se fundamenta una propuesta de adhesion al articulo
constitucional referente a la accion de inconstitucionalidad, precisando sus
beneficios en favor de los derechos humanos con la finalidad de prevenir
violaciones concretas a ellos y acelerar la depuracién del orden normativo, asi
como mejorar las normas a fin de que se encuentren armonizadas bajo el principio
pro persona, tomado como base la Constitucion, los instrumentos internacionales
de derechos humanos y la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos

Humanos.

En el aspecto metodolégico se utilizaron los métodos deductivo, inductivo,
analitico, sintético y comparativo; se empleé la técnica documental y los resultados
del analisis de datos confirmaron la hipotesis, referente a que la accion de
inconstitucionalidad necesita cambios sustanciales mediante la adhesion de
nuevas caracteristicas que la hagan efectiva en favor de los derechos humanos

contenidos en las normas.
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CAPITULO PRIMERO
ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD Y DERECHOS HUMANOS

1.1 Accién de inconstitucionalidad

Es aquel mecanismo o instrumento procesal constitucional, por medio del cual
determinadas personas, oOrganos o fracciones de o6rganos, cumpliendo los
requisitos legalmente establecidos, es que pueden plantear de forma directa y
principal, ante el 6rgano de la constitucionalidad de que se trate, si una
determinada norma juridica es o no conforme a la Constitucion, tras la oportuna
tramitacién procedimental con las debidas garantias, en la que dicho 6rgano se
pronuncia en abstracto y con efectos generales, sobre si la norma impugnada es o
no compatible con la Constitucion, en el supuesto de serlo declarara su

inconstitucionalidad y por ende la nulidad?.

Asi, el objeto de la accion de inconstitucionalidad es de un control que procura que
las normas generales no contradigan el orden constitucional superior, por lo que
actualmente este concepto, ademas de plantear al 6rgano constitucional el posible
desapego de una norma general al texto constitucional, también contempla dicho
desapego a los instrumentos internacionales sobre derechos humanos de los que
México sea parte, dada sus obligaciones contraidas, por lo que el érgano
constitucional ademas de recibir demandas de los legitimados en cuanto al
desapego a la Constitucion, también debe hacerlo por el desapego a los tratados
sobre derechos humanos. Es decir, para el caso de México, la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién (SCJIN) debe ejercer un control convencional de normas de

tipo abstracto al mismo tiempo que ejerza el control constitucional.

!Brague Camazano, Joaquin, “Accion de inconstitucionalidad”, en Ferrer Mac-Gregor, Eduardo et. al.
(coords.), Diccionario de Derecho procesal constitucional y convencional, México, Poder Judicial de la
Federacion, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2014, t I, p. 61,
http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=128



Si bien es cierto que las normas hoy en dia deben estar armonizadas a los
derechos humanos reconocidos en los tratados internacionales, y adecuar la
Constitucion e instituciones a ellos, por lo que no es descabellado pensar que los
legitimados puedan plantear la inconvencionalidad de una norma ante la SCJN de
tipo abstracto, ya que si bien es cierto el Legislativo debe prevenir tales
desapegos, y en este sentido tampoco es desacertado pensar en mejorar la
accion de inconstitucionalidad en este rubro de los derechos humanos.

1.2 Historia y origen de la accién de inconstitucionalidad

La accién de inconstitucionalidad tiene sus origenes en América Latina, en
Colombia en el afio 1850 y en Venezuela en 1859, dada la serie de conflictos
politicos y descredito por parte del gobierno ante su pueblo, y por el nacimiento de

la Constitucién austriaca por influjo de Hans Kelsen en 19202

La accion de inconstitucionalidad en Colombia es de -caracteristicas muy
especiales, ya que su legitimacion para accionarla es de tipo popular y su principal
tarea siempre ha sido mantener la supremacia constitucional sobre cualquier
norma, ya que la accion de inconstitucionalidad se adopt6 por el descontento y

desconfianza de los ciudadanos hacia su gobierno.

Sin embargo, el origen de la accién de inconstitucionalidad como la conocemos
hoy en dia, se encuentra en el Tribunal Constitucional austriaco instaurado por la
Constitucion de 1920, sin que haya habido influencia de los precedentes de

Venezuela y Colombia, por contener caracteristicas diferentes?.

Lo que si es seguro es que la accion de inconstitucionalidad tiene la caracteristica
de ser un control constitucional abstracto, con el fin de controlar normas
inconstitucionales, ya sea por determinacion de un Tribunal Constitucional o el

Tribunal superior, en el sistema concentrado, difuso o mixto, tal y como lo instruyo

2|dem.
3Ibidem, p. 62.



Kelsen en el sistema austriaco; Kelsen veia al Tribunal Constitucional como un
legislador negativo, el cual podia declarar la inconstitucionalidad de las normas
emitidas por el Poder Legislativo, lo que colocaba a este poder como si estuviera
dividido; de esta forma, la accion de inconstitucionalidad sin duda viene a ser un
contrapeso al Poder Legislativo, con el fin de que éste no legisle por encima de lo
dispuesto en la Constitucion y con la posibilidad de que los legitimados planteen

su inconstitucionalidad.

En Meéxico la acciébn de inconstitucionalidad se instaura en las reformas
constitucionales al Poder Judicial Federal y a la jurisdiccidon constitucional del 31
de diciembre de 1994, nace de manera restringida otorgada a los 6rganos de
gobierno, ya que aun la CNDH no se encontraba legitimada, y la materia electoral
se encontraba excluida de la accion de inconstitucionalidad. Los efectos serian
erga omnes y nunca retroactivos, a menos que fuese materia penal, y la SCJIN
fungiria como el érgano del Poder Judicial de la Federacion facultado para realizar

el estudio de la constitucionalidad.

1.3 Accion de inconstitucionalidad demanda y procedimiento en México

La demanda de accién de inconstitucionalidad es el escrito mediante el cual se le
solicita a la SCJIN determine el apego constitucional o no de la norma impugnada,
el cual contiene como demandados pasivos a los poderes que intervinieron en la
creacion y publicacién de la norma; los requisitos que normalmente contiene son

los siguientes:

El proceso se inicia con la recepcion de la demanda, la cual debe contener el
nombre del sujeto o sujetos legitimados, la norma general impugnada o norma
convencional impugnada, el medio oficial de publicacion de la norma impugnada,
los preceptos constitucionales o convencionales violados, conceptos de invalidez,
fundamentacion suficiente 'y congruente de la constitucionalidad o
inconvencionalidad; se debe presentar por escrito, con nombre y firma; de ser el

legitimado las minorias del Congreso, debe incluir nombre y firma del 33% que
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impugna, asi mismo, éstos ultimos deben nombrar cuando menos dos delegados,
y nombre de los demandados, ya sea Congreso de la Unién, Asamblea Legislativa

o Ejecutivo Federal.

Designando a continuacién el Presidente de la SCJN, segun el turno que
corresponda, a un ministro instructor a fin de que ponga el proceso en estado de
resolucién. Correspondera al ministro instructor, por su parte, examinar el escrito
de la demanda a fin de desecharla de plano si encontrare motivo manifiesto e

indudable de su improcedencia.

Si el ministro instructor no aprecia ninguna causa de improcedencia, pero
encuentra que el escrito de demanda es obscuro o irregular, deberd entonces
prevenir al demandante, 0 a sus representantes comunes, para que hagan las
aclaraciones que correspondan dentro del plazo de cinco dias, plazo que se

reduce a los tres dias en caso de impugnacion de leyes electorales.

Transcurrido este plazo, so6lo en caso de demanda obscura o irregular, el ministro
instructor habra de dar vista a los 6rganos legislativos que hubieren emitido la
norma, asi como al érgano ejecutivo que la hubiere promulgado, a fin de que,
dentro del plazo de quince dias y seis para leyes electorales, rindan un informe
gue contenga las razones y fundamentos tendentes a sostener la validez de la
norma general impugnada o la improcedencia de la accién de inconstitucionalidad.
Cuando la norma impugnada sea una ley aprobada por el Congreso de la Union,

el informe se rendira por separado por ambas Camaras.

Salvo en el caso de que la accién hubiera sido ejercitada por el propio Procurador
General de la Republica, el ministro instructor habra de darle vista con el escrito y
los informes citados, a efecto de que, hasta antes de la citacion para la sentencia,
formule el pedimento que corresponda. Presentados los informes, o transcurrido
en todo caso, el plazo para su presentacion, el ministro instructor pondra los autos
a la vista de las partes, a fin de que dentro del plazo de cinco dias o dos, cuando

se trate de materia electoral, formulen alegatos.



En todo caso, hasta antes de dictarse sentencia, podra el ministro instructor
solicitar a las partes 0 a quien juzgue conveniente, todos aquellos elementos que a
Su juicio resulten necesarios para la mejor solucion del asunto y, tratAndose de la
impugnacion de una ley electoral, podra solicitar opinién a la Sala Superior del

Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion.

Una vez agotado el procedimiento, el ministro instructor propondra al Pleno de la
SCJN el proyecto en relacion con la accion de inconstitucionalidad, que se refiere
exclusivamente a la oscuridad o irregularidad del escrito en que se ejercita la
accion. Cuando la ley impugnada sea de caracter electoral, el proyecto de
sentencia debera ser sometido al Pleno dentro de los cinco dias siguientes a aquel
en que se haya agotado el procedimiento, debiéndose dictar el fallo por el pleno a
mas tardar en un plazo de cinco dias, contados a partir de aquel en que el ministro
instructor haya presentado su proyecto. En el procedimiento, el Codigo Federal de

Procedimientos Civiles es de aplicaciéon supletoria®.

1.4 Accion de inconstitucionalidad de partes en México

Las partes actoras en la acciébn de inconstitucionalidad se encuentran
contempladas en el articulo 105, fraccion Il de la Constitucién Politica de los
Estados Unidos Mexicanos®, que son: el equivalente al treinta y tres por ciento de
los integrantes de la Camara de Diputados del Congreso de la Unién, en contra de
leyes federales o del Distrito Federal expedidas por el Congreso de la Unién; el
equivalente al treinta y tres por ciento de los integrantes del Senado, en contra de
leyes federales o del Distrito Federal expedidas por el Congreso de la Union o de
tratados internacionales celebrados por el Estado Mexicano; el Ejecutivo Federal,
por conducto del Consejero Juridico del Gobierno, en contra de normas generales
de caracter federal y de las entidades federativas; el equivalente al treinta y tres

por ciento de los integrantes de alguno de los 6rganos legislativos estatales, en

“lbidem, p.p. 209-210.
SConstitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/
htm/1.htm



contra de leyes expedidas por el propio 6rgano; el equivalente al treinta y tres por
ciento de los integrantes de la Asamblea de Representantes del Distrito Federal,
en contra de leyes expedidas por la propia Asamblea; los partidos politicos con
registro ante el Instituto Nacional Electoral, por conducto de sus dirigencias
nacionales, en contra de leyes electorales federales o locales y los partidos
politicos con registro estatal, a través de sus dirigencias, exclusivamente en contra
de leyes electorales expedidas por el 6rgano legislativo del Estado que les otorgd
el registro; la Comisién Nacional de los Derechos Humanos, en contra de leyes de
caracter federal, estatal y del Distrito Federal, asi como de tratados internacionales
celebrados por el Ejecutivo Federal y aprobados por el Senado de la Republica,
que vulneren los derechos humanos consagrados en esta Constitucién y en los
instrumentos internacionales sobre derechos humanos de los que México sea
parte, asimismo, los organismos de proteccibn de los derechos humanos
equivalentes en los Estados de la Republica, en contra de leyes expedidas por las
legislaturas locales y la Comisién de Derechos Humanos del Distrito Federal, en
contra de leyes emitidas por la Asamblea Legislativa del Distrito Federal; el
organismo garante que establece el articulo 60. de esta Constitucion en contra de
leyes de caracter federal, estatal y del Distrito Federal, asi como de tratados
internacionales celebrados por el Ejecutivo Federal y aprobados por el Senado de
la Republica, que vulneren el derecho al acceso a la informacion publica y la
proteccion de datos personales, asimismo, los organismos garantes equivalentes
en los Estados de la Republica, en contra de leyes expedidas por las legislaturas
locales y el 6rgano garante del Distrito Federal, en contra de leyes emitidas por la
Asamblea Legislativa del Distrito Federal; el Fiscal General de la Republica
respecto de leyes federales y de las entidades federativas, en materia penal y

procesal penal, asi como las relacionadas con el ambito de sus funciones.

Como vemos la accion de inconstitucionalidad en México en cuanto a su
legitimacion es de tipo gubernamental y no publico como en Colombia, y se
percibe que el ombudsman, la Comision Nacional de Derechos Humanos (CNDH)

pretende suplir y defender al pueblo de normas inconstitucionales, sin embargo



como quedara apuntado mas delante, el ombudsman en México es no es electo

directamente por el pueblo, sino mas bien por el poder publico.

Es pertinente sefalar que la accion de inconstitucionalidad en México apuntada en
el numeral 105 constitucional fraccion Il, ha sido objeto de una serie de reformas y
adhesiones dada las necesidades de cambio y eficacia, principalmente en materia
de proteccion a los derechos humanos, de tal forma que ha aumentado el nUmero
de legitimados en su accionar, como el caso del Fiscal General de la Republica y
el amplio poder otorgado a CNDH; del mismo modo vemos que en nuestro pais
aun no se ha considerado a las universidades publicas como legitimadas, ni
mucho menos a las asociaciones civiles, las cuales deberian serlo en el animo de
que éstas se organizan con la finalidad de mejorar las condiciones que los unen y
el progreso de los intereses civiles que las identifican, lo que pudiese traducirse en
una posibilidad de ser consideradas como legitimadas para la accion de
inconstitucionalidad, y con esto permitir una mayor participacion ciudadana en la

accion de inconstitucionalidad.
Ahora bien, podran ser demandados:

> El Organo Legislativo emisor de la norma impugnada, ya sea federal o
estatal.
» El Ejecutivo Federal promulgador de la norma impugnada.

Partes independientes

» El Procurador General de la Republica, cuando no es parte y emite opinion
0 pedimento.

» El Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion, cuando se le pide
opinion.

» La Suprema Corte de Justicia de la Nacion, como organo de resolucion.

1.5 Concepto de derechos humanos y sus caracteristicas



1.5.1 Breve historia

Los derechos humanos han sido objeto de una constante lucha entre las
personas, llamense ciudadanos, hombres, humanos o personas, para con el
Estado, con la finalidad de que éste los reconozca y los proteja de hecho, en una
Constitucion escrita 0 no escrita, como el caso de la revolucion francesa en 1789
con la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, y en Estados
Unidos la Declaracion de Derechos de Virginia, adoptada el 12 de junio de 1776,
esta ultima considerada la primera declaracion de derechos humanos moderna de
la historia, aunque tiene un importante antecedente en la Carta de Derechos
Inglesa (Bill of Rights) de 1689, cabe destacar que el reconocimiento de persona
para efectos de derechos humanos se dio de manera concreta después de la

segunda guerra mundial.

Sin embargo, esta lucha constante para lograr el reconocimiento de igualdad entre
las personas sin importar sexo, religion, color, preferencias sexuales, origen, etc.
de las personas tardé varios afos, ya que se fue dando gradualmente hasta que
se cred la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU) en 1945, dados los
horrores de la segunda guerra mundial, y se esperaba que con este organismo se

podia prevenir que lo vivido no se repitiera en el futuro en ningun lugar del mundo.

Asi, la Carta de las Naciones Unidas se firmo el 26 de Junio de 1945 con el
objetivo principal de preservar a las generaciones futuras del flagelo de la guerra'y
“reafirmar la fe en los derechos fundamentales del hombre, atribuyéndole al
Estado principalmente la obligacibn de proteger y reconocer los derechos
humanos en su ambito interno, y velar por la vigilancia de los derechos humanos
en los demas Estados dado el principio de universalidad y la obligacion adoptada,
en si la historia de los derechos humanos corresponde al Estado moderno y

constitucional®.

éCangado Trindade, Antonio Augusto, Declaracién Universal de Derechos Humanos, Organizacién de las
Naciones Unidas, Biblioteca audiovisual de derecho internacional. 2009 p.3. http://www.un.org/es/



1.5.2 Concepto de derechos humanos

Los derechos humanos se definen como el conjunto de prerrogativas inherentes a
la naturaleza de la persona, cuya realizacidn efectiva resulta indispensable para el
desarrollo integral del individuo que vive en una sociedad juridicamente
organizada. Establecidos en la Constitucion y en las leyes, deben ser reconocidos

y garantizados por el Estado.

Para Jorge Carpizo, los derechos humanos son el conjunto de atribuciones
reconocidas en los instrumentos internacionales y en las Constituciones para
hacer efectiva la idea de la dignidad de todas las personas y, en consecuencia,
que puedan conducir a una existencia realmente humana desde los &mbitos mas
diversos, los que se imbrican, como el individual, el social, el politico, el econdémico
y el cultural’. Desde esta perspectiva podemos identificar dos tipos de concepcion:
una natural y una positiva; en la primera, el hombre o la persona, por el s6lo hecho
de haber nacido ya posee tales derechos, y en la segunda, el Estado es quien

reconoce los derechos humanos, como si éste los otorgara.

Reyes Vera cita a J. Rodriguez y Rodriguez en su articulo “Los derechos humanos
y la seguridad juridica”, el cual entiende como derechos humanos el "conjunto de
facultades, prerrogativas, libertades y pretensiones de caracter civil, politico,
econdémico, social y cultural, incluidos los recursos y mecanismos de garantia de
todos ellos, que se reconocen al ser humano, considerado individual y
colectivamente®. Siendo los minimos derechos los referentes a la dignidad, la
justicia, la seguridad fisica y juridica, como los derechos que en forma esencial y

minima merece todo ser humano.

7 Carpizo Jorge, “Los derechos humanos, naturaleza, denominacioén y caracteristicas, Revista Mexicana de
Derecho Constitucional”, Meéxico, nam. 25, julio-diciembre de 2011,
p.5http://www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/cconst/cont/25/ard/ard1.pdf

& Reyes Vera, Ramon, Los derechos humanos y la seguridad juridica, México, Instituto de Investigaciones
Juridicas, UNAM, p. 1, jurifile:///C:/Users/JORGE/Downloads/CONCEPT0%20DE%20DERECHOS
%20HUMANOS.



Reyes Vera afirma que a pesar que los derechos humanos son intangibles e
inherentes al ser humano, el poder publico por si 0 a través de organizaciones
paragubernamentales, en todas sus manifestaciones, desestima, desnaturaliza y
destruye los derechos humanos en toda época que estima conveniente. En
nuestro pais, ya no es suficiente que existan los medios de impugnacién y el juicio
constitucional de garantias, que cada dia tienen menor confiabilidad entre los
gobernados, ahora corresponde a las Comisiones de Derechos Humanos, con un
concepto integrador e incluyente, intentar el respeto de los derechos humanos del

pueblo mexicano, en todos sus niveles®.

Lo anterior no debiera ser, pues en México el juicio de amparo es la mejor via para
impugnar leyes inconstitucionales por parte de las personas, y cuando los casos
llegan al conocimiento de la Comision Interamericana o la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, los derechos humanos ya han sido violentados o
desconocidos por normas inconvencionales o por una mala operatividad y manejo
de la norma, por lo que en este sentido atribuimos a los controles constitucionales
la necesidad de ser efectivos en la prevencion y eficacia de violaciones a los

derechos humanos y fundamentales.

1.5.3 Caracteristicas de los derechos humanos

Los derechos humanos tienen como caracteristicas principales: universalidad,
progresividad e indivisibilidad, y segun Carpizo, con eficacia directa la
universalidad, referida a que todo ser humano tiene los mismos derechos
independientemente del pais donde haya nacido, es decir, los Estados no tienen la
facultad de restringirlos o aminorarlos; en cuanto a la progresividad, se refiere a
gue no puede ir en retroceso el avance de proteccion que pueda brindar un
Estado, sino mas bien debe ir hacia delante, tal y como lo disponen los

instrumentos internacionales de los cuales sean parte.

Dicho de otra manera los derechos humanos son:

® Ibidem, p. 2.
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A)

B)

C)

D)

E)

F)

Indivisibles e interdependientes. Estan relacionadas entre si, de tal forma
que para ejercer plenamente determinado derecho serd necesaria la
intervencion de otro u otros. Los derechos humanos deben considerarse
COmMo un conjunto inseparable.

Universales. Son aplicables a todas las personas sin distinciéon alguna. No
importa la raza, el color, el sexo, el origen étnico o social, la religion, el
idioma, la nacionalidad, la edad, la orientacién sexual, la discapacidad o
cualquier otra caracteristica distintiva. Este principio también se refiere a
gue son derechos aceptados por todos los Estados.

Participacion e inclusion todas las personas y todos los pueblos tienen
derecho a participar de forma activa, libre y significativa en un entorno civil,
econdémico, social, cultural, y politico en el que puedan hacerse efectivos
sus derechos humanos, asi como a contribuir a dicho desarrollo y a
disfrutar de él.

Progresividad y no regresion. El disfrute de los derechos humanos siempre
debe aumentar, y una vez logrado el avance en el goce de estos, el Estado
no podra, salvo en ciertas circunstancias, disminuir el nivel alcanzado™©.
Inalienables de todos los seres humanos, por lo que a nadie pueden
cancelarseles o destituirseles y, al mismo tiempo, nadie puede renunciar a
ellos. Se centran en el valor de igualdad de todas las personas e imponen
obligaciones, particularmente a los Estados y los agentes de los Estados,
Han sido reconocidos por la comunidad internacional, estan protegidos por
la ley, protegen a las personas y a los grupos.

Los derechos humanos se caracterizan por ser: Innatos y congénitos,
universales, indivisibles, interdependientes y complementarios, integrales,
obligatorios, absolutos, necesarios, inalienables e intransferibles,

inviolables, imprescindibles e irreversibles, acumulativos, extraterritoriales!?.

10 vazquez, Luis Daniel y Serrano, Sandra, “La reforma constitucional de derechos humanos: un nuevo
paradigma”, en Carbonell, Miguel y Salazar, Pedro, (coords.), Las reformas constitucionales en materia de
derechos humanos, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2011, pp. 135-165.

11 Morales Sanchez, Julieta, “Reforma en materia de derechos humanos de 2011” En Ferrer Mac-Gregor,
Eduardo, et al., (coords.), Diccionario de derecho procesal constitucional y convencional, México, Poder
Judicial de la Federacién, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2014, t. Il, pp. 1116-1117.
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De esta forma, si los derechos humanos se encuentran reconocidos en nuestra
Constitucion, los controles constitucionales deben ser capaces de velar por ellos,
del mismo modo que por el texto constitucional, siendo capaces inclusive de
prevenir violaciones de manera efectiva, y el Estado debe cumplir cabalmente

estas expectativas de proteccion.

1.6 Organos e instrumentos internacionales sobre derechos humanos

México firmo la Declaracion Americana de Derechos Humanos en 1981, tres afios
después de su entrada en vigor, y el 10 de diciembre de 1948 la Asamblea
General de la ONU proclamé la Declaracion Universal de Derechos Humanos,
dada la situacion sefialada con antelacion respecto a los estragos de la segunda
guerra mundial, y México aceptd la competencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos el 16 de diciembre de 19982,

1.6.1 México: Declaraciones interpretativas y reserva hechas al ratificar la
Convencion Americana de Derechos Humanos y competencia de la Corte

Interamericana de Derechos Humanos

El instrumento de adhesion por parte de México se recibié en la Secretaria
General de la OEA el 24 de marzo de 1981, con dos declaraciones interpretativas
y una reserva. Tal reserva se notificO conforme a las disposiciones de la
Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados, suscrita el 23 de mayo de
1969. El plazo de 12 meses desde la notificacién de la misma se cumplio el 2 de

abril de 1982, sin objeciones.

a) Declaraciones Interpretativas. Con respecto al parrafo 1 del articulo 4,

considera que la expresion "en general", usada en el citado parrafo, no

12 Comisidn Interamericana de Derechos Humanos, http://www.cidh.org/Basicos/Basicos3.htm
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b)

constituye obligacion de adoptar o mantener en vigor legislacion que proteja
la vida "a partir del momento de la concepcion” ya que esta materia
pertenece al dominio reservado de los Estados®. Desde luego hoy en dia el
tema del inicio de la vida es muy controvertido, inclusive el tema llega a ser
considerado en nuestro pais un tema de ambito local para los efectos del
aborto.

Por otra parte en concepto del Gobierno mexicano, la limitacion que
establece la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en el
sentido de que todo acto publico de culto religioso debera celebrase
precisamente dentro de los templos, es de las comprendidas en el parrafo 3
del articulo 12. Esta declaracién interpretativa fue retirada el 9 de abril de
200214,

Reserva. El gobierno de México hace reserva expresa en cuanto al parrafo
2 del articulo 23, ya que la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, en su articulo 130, dispone que los Ministros de los cultos no

tendran voto activo, ni pasivo, ni derecho para asociarse con fines politicos.

Declaracion para el reconocimiento de la competencia contenciosa de la Corte

Interamericana de Derechos Humanos.

1.

Los Estados Unidos Mexicanos reconocen como obligatoria de pleno
derecho, la competencia contenciosa de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, sobre los casos relativos a la interpretacion o
aplicacion de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, de
conformidad con el articulo 62.1 de la misma, a excepcion de los casos
derivados de la aplicacion del articulo 33 de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos.

La aceptacion de la competencia contenciosa de la Corte Interamericana de

Derechos Humanos solamente sera aplicable a los hechos o a los actos

Bldem.
H1dem.
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juridicos posteriores a la fecha del depoésito de esta declaracion, por lo que
no tendra efectos retroactivos.

3. La aceptacion de la competencia contenciosa de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos se hace con caracter general y continuara en vigor
hasta un afo después de la fecha en que los Estados Unidos Mexicanos

notifiqguen que la han denunciado®®.

Los organismos internacionales creados para vigilar el cumplimiento de los

derechos humanos son:

1. Comision Interamericana de Derechos Humanos, encargada de recibir las
guejas de los Estados parte, asi como de realizar el estudio necesario en los
casos sometidos para definir si ejercita accion ante la Corte Interamericana de

Derechos Humanos.

2. Corte Interamericana de Derechos Humanos, encargada de dar solucién a los
casos sometidos por la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, y
encargada de sentenciar a los Estados partes, condenando de ser procedente,
principalmente el resarcimiento del dafio y la obligacion de adoptar medidas de no

repeticion.

3. Corte Internacional de Justicia.

1.6.2 Instrumentos basicos internacionales en derechos humanos

a) Los derechos humanos propios de las mujeres, ademas de todos los que
conforman los instrumentos internacionales son: derecho de igualdad de género,
derecho de la educacion, derecho a la salud, derechos sexuales y derechos
reproductivos, derecho a una vida sin violencia. El reconocimiento de estos

derechos surge de una situacion de discriminacion, desigualdad y violencia,

Bldem.
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motivo por el cual fue necesario que los paises firmaran pactos para la proteccion
de las mujeres, ya que diversos Estados, por ejemplo México, no habian adoptado
medidas eficaces, como en el caso de campo algodonero, en Chihuahua, por

desaparicion forzada, tortura y violencia.

b). Declaraciones internacionales firmadas por México en el &mbito universal y

regional:

- Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (1948).

- Declaracion Universal de Derechos Humanos (1948).

- Reglas Minimas para el Tratamiento de los reclusos (1955).

- Declaracion de los Derechos de los Nifios (1959).

- Declaracion sobre la Concesién de la Independencia a los Paises y Pueblos
coloniales (1960).

- Declaracion de las Naciones Unidas sobre la Eliminacion de todas las Formas de
Discriminacion Racial (1963).

- Declaracion sobre el Fomento entre la Juventud de los Ideales de Paz, Respeto
Mutuo y Comprension entre los Pueblos (1965).

- Declaracion sobre la Eliminacion de la Discriminacién contra la Mujer (1967).

- Declaracion sobre el Asilo Territorial (1967).

- Declaracion sobre el Progreso y Desarrollo en lo Social (1969).

- Declaracion de los Derechos del Retrasado Mental (1971).

- Declaracion de Estocolmo sobre el Medio Ambiente (1972).

- Declaracion Universal sobre la Erradicacion del Hambre y la Malnutricion (1974).

- Declaracién sobre la Proteccion de la Mujer y el Nifio en Estados de Emergencia
o de Conflicto Armado (1974).

- Declaracion sobre la Utilizacion del Progreso Cientifico y Tecnoldgico en Interés
de la Paz y en Beneficio de la Humanidad (1975).

- Declaracion sobre la Proteccion de todas las Personas contra la Tortura y otros
Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes (1975).

- Declaracion de los Derechos de los Impedidos (1975).

- Declaracion sobre la Raza y los Prejuicios Raciales (1978).
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- Declaracion sobre los Principios Fundamentales relativos a la Contribucion de los
Medios de Comunicacion de Masas al Fortalecimiento de la Paz y la
Comprension Internacional, a la Promocién de los Derechos Humanos y a la
Lucha contra el Racismo, el Apartheid y la Incitacion a la Guerra (1978).

- Codigo de Conducta para Funcionarios encargados de hacer Cumplir la Ley
(1979).

- Declaracion sobre la Eliminacion de todas las Formas de Intolerancia y
Discriminacion fundadas en la Religion o las Convicciones (1981).

- Declaracion sobre el Derecho de los Pueblos a la Paz (1984).

- Declaracién sobre los Principios Fundamentales de Justicia para las Victimas de
Delitos y del Abuso de Poder (1985).

- Declaracion sobre el Derecho al Desarrollo (1986).

- Conjunto de Principios para la Proteccion de todas las Personas sometidas a
cualquier forma de Detencion o Prision (1988).

- Principios Basicos sobre la Funcién de los Abogados (1990).

- Principios basicos para el Tratamiento de los Reclusos (1990).

- Declaracion sobre la Proteccion de Todas las Personas contra las
Desapariciones Forzadas (1992).

- Declaracién Universal sobre el Genoma Humano y los Derechos Humanos
(1997).

- Declaracion sobre el Derecho y el Deber de los Individuos, los Grupos y las
Instituciones de Promover y Proteger los Derechos Humanos y las Libertades
Fundamentales Universalmente Reconocidos (1998).

C. Tratados internacionales sobre derechos humanos firmados y ratificados por
México:

- Derechos Civiles y Politicos o Convencion sobre Extradicion (1933).

- Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (1966).

- Primer Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos (1966).
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- Convencion Americana sobre Derechos Humanos “Pacto de San José de Costa
Rica” (1969).

- Segundo Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, destinado a Abolir la Pena de Muerte (1989).

- Protocolo a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos Relativo a la
Abolicién de la Pena de Muerte (1990).

- Convencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas (1994).

- Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales o Convenio sobre Proteccion de
Instituciones Artisticas y Cientificas y Monumentos Historicos (1935).

- Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (1966).

- Convencion sobre las Medidas que deben Adaptarse para Prohibir e Impedir la
Importacién, la Exportacion y la Transferencia de Propiedad llicitas de Bienes
Culturales (1970).

- Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en
Materia de Derechos Economicos, Sociales y Culturales “Protocolo de San
Salvador” (1988).

- Convenio sobre la Diversidad Bioldgica (1992).

- Tortura o Convencién contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles
Inhumanos Degradantes (1984).

- Convencion Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura (1985).

- Erradicacion de la Esclavitud, Servidumbre y Trabajo Forzoso o Convencién
Internacional para la Supresion de la Trata de Mujeres y Menores (1921).

- Convencion Relativa a la Esclavitud (1926).

- Convenio Internacional del Trabajo (num. 29) Relativo al Trabajo Forzoso u
Obligatorio (1930).

- Convencion Internacional Relativa a la Represion de la Trata de Mujeres
Mayores de Edad (1933).

- Protocolo que modifica el Convenio para la Represion de la Trata de Mujeres y
Menores concluido en Ginebra el 30 de septiembre de 1921 y el Convenio para la

Represion de la Trata de Mujeres Mayores de Edad.
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- Convenio para la Represion de la Trata de Personas y de la Explotacion de la
Prostitucién Ajena y Protocolo Final (1950).
- Protocolo para Modificar la Convencion Relativa a la Esclavitud firmada en
Ginebra el 25 de septiembre de 1926.
- Convenciéon suplementaria sobre la Abolicion de la Esclavitud, la Trata de
Esclavos y las Instituciones y Practicas analogas a la Esclavitud (1956).
- Convenio Internacional del Trabajo (nim. 105) Relativo a la Abolicién del Trabajo
Forzoso (1957).
- Derecho de asilo o Convencion sobre Asilo (1928).
- Convencion sobre Asilo Politico (1933).

- Convencidn sobre el Estatuto de los Refugiados (1951).
- Convenio sobre Asilo Territorial (1954).
- Convenio sobre Asilo Diplomético (1954).
- Convencion sobre el Estatuto de los Apétridas (1954).
- Protocolo sobre el Estatuto de los Refugiados (1967).
- Derechos de la Mujer o Convencion sobre Nacionalidad de la Mujer (1933).
- Convencion Interamericana sobre Concesion de los Derechos Civiles a la Mujer
(1948).
- Convencién Interamericana sobre Concesion de los Derechos Politicos de la
Mujer (1948).
- Convencion sobre los Derechos Politicos de la Mujer (1952).
- Convencion sobre la Nacionalidad de la Mujer Casada (1957).
- Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra
la Mujer (1979).
- Convenciéon Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia
contra la Mujer “Convencion de Belém do Pard” (1994).
- Protocolo Facultativo de la Convencion sobre la Eliminacion de Todas las
Formas de Discriminacién contra la Mujer (1999).
- Derechos del Nifio o Convenio Internacional del Trabajo (nUmero 58) por el que

se fija la edad minima de admision de los nifios al trabajo maritimo (1936).
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- Convenio (numero 90) relativo al trabajo nocturno de los menores en la industria
(1948).

- Convencion sobre los Aspectos Civiles de la sustraccion Internacional de
Menores (1980).

- Convencién Interamericana sobre Conflictos de Leyes en Materia de Adopcidn
de Menores (1984).

- Convencion Interamericana sobre Restitucion Internacional de Menores (1989).
- Convencion sobre los Derechos del Nifio (1989).

- Convencion sobre la Proteccion de Menores y la Cooperacion en Materia de

Adopcion Internacional (1993).
- Convencion Interamericana sobre Trafico Internacional de Menores (1994).

- Convenio (nimero 182) sobre la Prohibicion de las Peores formas de Trabajo

Infantil y la Accion Inmediata para su Eliminacion (1999).

- Protocolo Facultativo de la Convencién sobre los Derechos del Nifio, Relativo a

la Participacién de Nifios en los Conflictos Armados (2000).

- Protocolo Facultativo de la Convenciéon sobre los Derechos del Niflo Relativo a la
Venta de Nifios, la Prostitucion Infantil y la Utilizacion de los Nifios en la
Pornografia (2000).

- Derechos de los Pueblos Indigenas.

- Convenio Internacional del Trabajo (nUmero 107) sobre Poblaciones Indigenas y
Tribales (1957).

- Convenio (numero 169) sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises
Independientes (1989).

- Convenio Constitutivo del Fondo para el Desarrollo de los Pueblos Indigenas de

América Latina y el Caribe (1992).
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- Matrimonio y Familia.

- Convencién sobre el Consentimiento para el Matrimonio, la Edad Minima para

Contraer Matrimonio y el Registro de los Matrimonios (1962).

- Discriminacién o Convencién Internacional sobre la Eliminacién de Todas las

Formas de Discriminacion Racial (1966).

- Convencion Internacional sobre la Represion y el Castigo del Crimen del
Apartheid (1973).

- Convencion Internacional contra el Apartheid en los Deportes (1985).

- Convencién Interamericana para la Eliminacibn de Todas las Formas de

Discriminacion contra las Personas con Discapacidad (1999).

- Derechos Laborales o Convenio Internacional del Trabajo (numero 87) relativo a
la Libertad Sindical y la Proteccién al Derecho Sindical (1948).

- Convenio (numero 95) de la Organizacion Internacional del Trabajo sobre la
Proteccion del Salario (1949).

- Convenio (numero 100) Relativo a la Igualdad de Remuneracién entre la Mano

de Obra Masculina y Femenina por un Trabajo de Igual Valor (1951).

- Convenio (numero 102) de la Organizacion Internacional del Trabajo sobre la
Seguridad Social (Norma minima) (1952).

- Convenio (namero 111) Relativo a la Discriminacion en Materia de Empleo y
Ocupacion (1958).

- Convenio Internacional del Trabajo (numero 135) Relativo a la Proteccion y
Facilidades que deben Otorgarse a los Representantes de los Trabajadores en la
Empresa (1971).

- Convenio (159) sobre la Readaptacion profesional y el Empleo de Personas
Invalidas (1983).
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- Derecho Internacional Humanitario o Convencion para le Prevencion y la Sancion
del Delito de Genocidio (1948).

- Convenio | de Ginebra para aliviar la Suerte que corren los Heridos y los
Enfermos de las Fuerzas Armadas en Campaia (1949).

- Convenio Il de Ginebra para aliviar la Suerte que corren los Heridos, los

Enfermos y los Naufragos de las Fuerzas Armadas en el Mar (1949).

- Convenio Il de Ginebra Relativo al Trato debido a los Prisioneros de Guerra
(1949) o Convenio IV de Ginebra Relativo a la Proteccion debida a las Personas

Civiles en Tiempo de Guerra (1949).

- Convenciéon sobre la Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de los

Crimenes de Lesa Humanidad (1968).

- Protocolo Adicional a los Convenios de Ginebra Relativo a la Proteccion de las

Victimas de los Conflictos Armados Internacionales (1977).

- Derechos de los Migrantes o Convenio Internacional del Trabajo (nimero 19)
Relativo a la Igualdad de Trato entre los Trabajadores Extranjeros y Nacionales en

Materia de Indemnizacion por Accidentes de Trabajo (1925).

- Convencion sobre la Condicién de los Extranjeros (1928).
- Convencion de Viena sobre las Relaciones Consulares (1963).

- Protocolo de Firma Facultativa sobre Jurisdiccion Obligatoria para la Solucion de

Controversias de la Convencién de Viena sobre Relaciones Consulares (1963).

- Convencion Internacional sobre la Proteccion de los Derechos de Todos los

Trabajadores Migratorios y de sus Familiares (1990).%¢

16 De Dienheim Barriguete, Cuauhtémoc Manuel, Canti Matinés, Silvano, Tratados e instrumentos
internacionales basicos en derechos humanos, Instituto de Investigaciones y Estudios Legislativos, Morelia,
2013, pp. 2-3.
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1.6.3 Observaciones generales y observaciones especiales a México

Observacion general No. 31 (80) naturaleza de la obligacién juridica general
impuesta a los Estados partes en el pacto aprobado el 29 de marzo de 2004
(2187a sesion). En esta Observacion general, que sustituye a la Observacion
general No. 3, se recogen y desarrollan sus principios. Las disposiciones
generales del parrafo 1 del articulo 2 en materia de no discriminacion han sido
objeto de la Observacion general No. 18 y de la Observacién general No. 28 y la

presente Observacion general debe considerarse junto con dichas observaciones.

En el articulo 2 se define el alcance de las obligaciones juridicas contraidas por los
Estados parte en el pacto. Se impone a los Estados parte la obligacion general de
respetar los derechos reconocidos en el Pacto y de garantizar su disfrute a todos
los individuos que se hallen en su territorio y estén sujetos a su jurisdiccion, con
arreglo al principio expuesto en el articulo 26 de la Convencion de Viena sobre el
derecho de los tratados, los Estados parte deben cumplir de buena fe las

obligaciones que les impone el pacto.

Las obligaciones que imponen el pacto en general y su articulo 2 en particular
vinculan a cada Estado Parte en su totalidad. Todos los poderes publicos
(ejecutivo, legislativo y judicial) y demas autoridades publicas o gubernamentales,
sea cual fuere su rango nacional, regional o local estdn en condiciones de
comprometer la responsabilidad del Estado parte. El poder ejecutivo que por lo
comun representa al Estado parte en el plano internacional, sefialadamente ante
el Comité, no puede aducir el hecho de que un acto incompatible con una
disposicion del pacto ha sido realizado por otro poder publico para tratar de liberar
al Estado parte de responsabilidad por el acto y de la consiguiente
incompatibilidad. Esta interpretacion se desprende directamente del principio
enunciado en el articulo 27 de la Convencion de Viena sobre el derecho de los
tratados, en virtud del cual un Estado Parte "no podra invocar las disposiciones de
su derecho interno como justificacién del incumplimiento de un tratado". Si bien el
parrafo 2 del articulo 2 permite que los Estados parte hagan efectivos los derechos

reconocidos en el pacto con arreglo a los procedimientos constitucionales internos,
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se desprende del mismo principio que los Estados parte no pueden invocar las
disposiciones de su derecho constitucional ni otros elementos del derecho interno
para justificar el incumplimiento o la inaplicacién de las obligaciones contraidas en
virtud del tratado. A este respecto, el Comité recuerda a los Estados parte de
estructura federal, lo estipulado en el articulo 50, en virtud del cual las
disposiciones del pacto "seran aplicables a todas las partes componentes de los

Estados federales, sin limitacion ni excepcion alguna”.

La obligacion estipulada en el parrafo 1 del articulo 2 de que se respeten y hagan
efectivos los derechos reconocidos en el Pacto es de efecto inmediato para todos
los Estados parte. El parrafo 2 del articulo 2 proporciona el marco general dentro
del cual se han de promover y proteger los derechos especificados en el Pacto. En
consecuencia, el Comité ha indicado, en su Observacion general No. 24, que sera
incompatible con el pacto toda reserva al articulo 2 habida cuenta de sus objetos y

fines.

La obligacion juridica dimanante del parrafo 1 del articulo 2 tiene un caracter a la
vez negativo y positivo. Los Estados parte deben abstenerse de violar los
derechos reconocidos en el pacto y la limitacién de cualquiera de estos derechos
se permitira con arreglo a las disposiciones aplicables del pacto. En los casos en
gue se apliquen tales restricciones, los Estados deberan demostrar su necesidad y
s6lo podran tomar las medidas que guarden proporciéon con el logro de objetivos
legitimos a fin de garantizar una proteccion permanente y efectiva de los derechos
reconocidos en el pacto. En ningin caso podran aplicarse o invocarse las
restricciones de manera que menoscaben el elemento esencial de un derecho

reconocido en el pacto.

En el articulo 2 se dispone que los Estados parte adoptaran las medidas
legislativas, judiciales, administrativas y educativas y demas medidas que sean
apropiadas para cumplir con sus obligaciones juridicas. EI Comité considera
importante que se difunda mas el conocimiento que tengan del pacto no sélo los
funcionarios publicos y los agentes estatales, sino también la poblacién en

general.
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En virtud del parrafo 1 del articulo 2, los Estados parte deben respetar y garantizar
los derechos reconocidos en el pacto a todas las personas que se encuentren en
su territorio y a todas las que estén sujetas a su jurisdiccion. Esto significa que un
Estado parte debe respetar y garantizar los derechos enunciados en el pacto a
toda persona que esté bajo la autoridad o el control efectivo del Estado parte

aunque no se encuentre en el territorio del Estado parte.

Observacion general No. 15, aprobada en el 27° periodo de sesiones (1986), el
disfrute de los derechos reconocidos por el pacto no estd limitado a los
ciudadanos de los Estados parte, sino que también debe estar al alcance de todos
los individuos, independientemente de su nacionalidad o de su condicién de
apatridas, entre ellos los solicitantes de asilo, los refugiados, los trabajadores
migrantes y demas personas que estén en el territorio o bajo la jurisdiccion del

Estado parte.

En el parrafo 2 del articulo 2 se dispone que los Estados parte adoptaran las
medidas necesarias para hacer efectivos en el plano interno los derechos
reconocidos en el pacto. Se sigue que, si los derechos reconocidos en el pacto no
estan ya protegidos por la legislacion o la practica interna, los Estados parte,
cuando ratifiguen el pacto, habran de introducir los cambios necesarios en la
legislaciéon o la préactica internas para ponerlas en armonia con el pacto. En caso
de haber incompatibilidad entre el derecho interno y el pacto, se dispone en el
articulo 2, que se habra de modificar la legislacion o la préactica internas para
ajustarse a las normas impuestas por las garantias sustantivas del pacto. Segun el
articulo 2, se permite que los Estados parte cumplan esta exigencia de
conformidad con su propia estructura constitucional y, por consiguiente, no se
dispone que el pacto sea directamente aplicable en los tribunales de justicia,
mediante su recepcion en el derecho interno. No obstante, el Comité considera
gue las garantias reconocidas en el pacto pueden estar mejor protegidas en los
Estados en los que el pacto pase a ser parte del orden juridico interno
automaticamente o mediante recepcion especifica. El Comité invita a los Estados

parte en los que el pacto no haya pasado a formar parte del orden juridico interno
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a gue consideren la posibilidad de darle cabida en él a fin de facilitar el pleno
reconocimiento de los derechos enunciados en el pacto conforme a lo dispuesto

en el articulo 2.

La obligacion consignada en el parrafo 2 del articulo 2 de que se adopten medidas
para hacer efectivos los derechos reconocidos en el pacto no admite reservas y es
inmediata. No se puede justificar el incumplimiento de esta obligacion haciendo
referencia a consideraciones de caracter politico, social, cultural o econémico

dentro del Estado.

En el parrafo 3 del articulo 2 se dispone que, ademas de proteger eficazmente los
derechos reconocidos en el pacto, los Estados parte habran de garantizar que
todas las personas dispongan de recursos accesibles y efectivos para reivindicar
esos derechos. Esos recursos se deben adaptar adecuadamente para tener en
cuenta la vulnerabilidad especial de ciertas clases de personas, en particular los
nifios. EI Comité atribuye importancia a que los Estados parte establezcan en el
derecho interno mecanismos judiciales y administrativos adecuados para conocer
de las quejas sobre violaciones de los derechos. EI Comité toma nota de que el
poder judicial puede garantizar el disfrute de los derechos reconocidos en el pacto
de distintas maneras, en especial mediante la aplicacion directa del pacto, la
aplicacion de disposiciones constitucionales u otras disposiciones legislativas
similares o el efecto de la interpretacién del pacto en la aplicacion de la legislacion
nacional. Se requieren en especial mecanismos administrativos que den
cumplimiento a la obligacion general de investigar las denuncias de violacién de
modo rapido, detallado y efectivo por organismos independientes e imparciales.
Las instituciones nacionales de derechos humanos que cuenten con las facultades
pertinentes pueden coadyuvar a tal fin. El hecho de que un Estado parte no
investigue las denuncias de violacion puede ser de por si una vulneracion del
pacto. La cesacion de la violaciébn constituye un elemento indispensable del

derecho a obtener un recurso efectivo.

En el parrafo 3 del articulo 2 se dispone que los Estados parte han de dar

reparacion a las personas cuyos derechos reconocidos en el pacto hayan sido
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infringidos. Si no se da reparacion a las personas cuyos derechos reconocidos en
el pacto hayan sido infringidos, queda sin cumplir la obligacion de facilitar recursos
efectivos, que es el elemento central para cumplir las disposiciones del parrafo 3
del articulo 2. Ademas de las reparaciones explicitas indicadas en el parrafo 5 del
articulo 9 y en el parrafo 6 del articulo 14, el Comité considera que en el pacto se
dispone por lo general la concesion de una indemnizacion apropiada. EI Comité
toma nota de que, en los casos en que proceda, la reparacién puede consistir en
la restitucion, la rehabilitacion y la adopcion de medidas tendientes a dar una
satisfaccion, entre ellas la presentacion de disculpas publicas y testimonios
oficiales, el ofrecimiento de garantias de evitar la reincidencia y la reforma de las
leyes y practicas aplicables, y el enjuiciamiento de los autores de violaciones de

derechos humanos.

En general, los objetivos del pacto se echarian por tierra sin la obligacion, basica
segun el articulo 2, de que se adopten medidas que impidan la repeticion de una
violacién del pacto. Por consiguiente, en los casos relativos al Protocolo
Facultativo, el Comité ha seguido frecuentemente la practica de mencionar en sus
dictamenes la necesidad de que, ademas de los recursos que se pongan al
alcance de la victima, se adopten medidas para impedir la repeticion de
violaciones del mismo tipo. Esas medidas pueden exigir la introduccién de

modificaciones en la legislacion o la practica de los Estados parte.

El Comité observa, ademas, que en determinadas circunstancias el derecho a
hacer valer un recurso efectivo puede exigir que los Estados parte adopten y
apliguen medidas provisionales para evitar la repeticibn de las violaciones y

reparar cuanto antes cualquier dafio que esas violaciones puedan haber causado.

1.7 Dignidad humana

Comenta Fernando Rey que: “La literatura suele situar en el pensamiento de I.
Kant la mejor fundamentacion de la idea de dignidad humana. Para el filésofo

aleman, la dignidad significa que la persona debe ser considerada como fin y no
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como medio, lo que repudia todo intento de cosificacion o instrumentalizacion del

ser humano”?’.

Lo que para el tema que nos ocupa significa que en la acciéon de
inconstitucionalidad, la dignidad humana es el fin, de la mano con la proteccion de
la Constitucion. En la idea de Kant, se entiende por dignidad el hecho de que no
se puede jugar con la dignidad humana, ni tampoco usarla como medio, Sino como
fin de un efectivo control constitucional de normas, en este sentido Kant concluye
qgue la autonomia de la voluntad es el fundamento de la dignidad de la naturaleza
humana, el mismo modo diferencia el sentido de persona y cosas siendo lo que
los diferencia la razén, por lo que las personas no son cosas al ser racionales y
son éstas las que tienen dignidad y no tienen precio, mas las cosas si tienen

precio y la dignidad en este sentido esta por encima del precio?8.

La autonomia de la voluntad derivada del ser racional de la persona, le permite
entender y respetar los derechos humanos de los demas y no disponer de ellos,
puesto que son naturales, aqui la pregunta respecto de la idea de Kant es ¢ qué
pasa con los discapacitados mentales? que de alguna manera no son racionales,
y no pueden ser considerados como cosas, por lo que si tienen dignidad y derecho
a ella, y es el Estado quien debe garantizar el respeto a su dignidad por medio de
normas protectoras, y controles constitucionales comprometidos con la proteccion

de la dignidad humana.

1.8 Estado constitucional de derecho

Actualmente, segun Acufa, el modelo de Estado enfrenta colosales desafios, ya
gue el debilitamiento de la soberania estatal se manifiesta en diversos frentes. Por
un lado, la pérdida de eficacia de los contenidos constitucionales generada por el

influjo de la politica y la economia, en opinion de Ferrajoli, plantea la necesidad de

17 Rey, Fernando,” La dignidad humana”, en Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, et al., coords., Diccionario de
derecho procesal constitucional y convencional, México, Poder Judicial de la Federacion, UNAM, Instituto
de Investigaciones Juridicas, 2014, t. I, p. 592.

18 1dem.
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pensar en términos constitucionales pero fuera del marco del Estado-nacion. El
camino parece ser el de la generacion de un constitucionalismo regional o
mundial. En esta senda, los sistemas regionales de proteccion de derechos
humanos que establecen un corpus iuris en la materia y jurisdicciones
transnacionales establecen limites para la actuacién estatal, al tiempo que

potencian los contenidos sustantivos del Estado constitucional®®.

A esto es pertinente entender que hoy en dia el Estado constitucional de derecho,
se encuentra ligado y a la par con la proteccion de derechos humanos establecida
en los sistemas de proteccion de derechos humanos, en donde el Estado
constitucional de derecho se perfecciona cuando el éste acoge en su texto
constitucional los derechos humanos reconocidos en el ambito internacional, a
efecto de no ser desplazado por la jurisdiccion internacional de proteccion de

derechos humanos.

El Estado constitucional de derecho se defiende mediante la instauracion de
controles constitucionales efectivos que controlen la constitucionalidad de las

normas y la supremacia de las leyes supremas del Estado.

1.9 Articulo 1° de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos

La reforma del articulo 1° de la Constitucion mexicana del 10 de junio de 2011, es
de suma importancia en materia de derechos humanos ya que constitucionaliza el
reconocimiento de los derechos humanos, con todas sus caracteristicas, y recalca
la obligacion de que los Estados protejan y respeten los derechos humanos asi

COMO que prevengan sus violaciones.

Asimismo, hace referencia a que el ejercicio y goce no puede suspenderse ni
menoscabarse; esta reforma permite hoy en dia a los poderes publicos adecuar

las instituciones, organismos y garantias constitucionales, con el objeto de

19 Salazar Ugarte, Pedro,” Estado constitucional de derecho”, en Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, et al., coords.,
Diccionario de derecho procesal constitucional y convencional, México, Poder Judicial de la Federacion,
UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2014, t. I, p. 646.
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resguardar, proteger y garantizar los derechos humanos, ademas de prevenir sus

violaciones, siendo esta Ultima una de las mas importantes.

El cumplimiento de este texto constitucional, es una gran tarea para el Estado
mexicano, puesto que requiere de una serie de planes y reformas, que lleven por
buen camino el objeto de esta reforma; ya que nuestro pais se ha caracterizado
por adoptar medidas de proteccion de derechos humanos, pero que en la practica
resultan ineficaces, claro ejemplo son la serie de recomendaciones y condenas
que ha recibido por parte de los 6Organos de proteccidon interamericana de
derechos humanos, como lo son la Comision de Derechos Humanos y la Corte

Interamericana de Derechos Humanos.

Sin lugar a dudas el articulo 1° constitucional resalta y viene a positivar en la
Constitucion el derecho internacional de los derechos humanos, lo que implica
crear nuevas instituciones de proteccioén, vigilar el cumplimiento y otorgar mas
facultades a los ombudsman, requiere de reformas a los controles constitucionales
existentes, tal vez no crear otros, como lo comenta Rios Ruiz, pero si adecuarlos,
como lo vimos en el afio 2013, con la reforma de Amparo, o con la adopcion del
nuevo sistema de justicia penal, con esto no decimos que estén perfectos, pero si
muestra la necesidad de adoptar mejoras a los mecanismos existentes, motivo por
el cual la importancia del tema de tesis que nos ocupa, porque la accion de
inconstitucionalidad necesita adoptar nuevas caracteristicas en favor de los

derechos humanos, con el fin de cumplir efectivamente su funcion.

Ahora bien, nuestro pais enfrenta dia a dia cambios interesantes y posturas
distintas en cuanto a la recepcién del derecho internacional de derechos humanos,
discutiéndose entre la supremacia constitucional y los instrumentos
internacionales de derechos humanos, lo que ha generado dos corrientes, una de
internacionalistas y otra de nacionalistas, los primeros apoyan el
constitucionalismo moderno, la adopcion y el reconocimiento de los pactos
internacionales asi como de sus instituciones, como la Comision Interamericana
de Derechos Humanos y la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Desde

luego destaca la adopcién de los tratados internacionales, atendiendo a su
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adopcion de manera legitima, pues la Constitucion los contempla una vez que han
sido aprobados por el Poder Ejecutivo Federal y el Senado, por el primero en tanto
representante a nivel internacional de nuestro pais, y por el segundo, al
representar a las entidades federativas, por lo que a nivel federal estamos
obligados a observar los tratados asi como a las entidades del pais, esta linea
opta por la obligacion que tienen los tres niveles de poderes de la unién en sus
respetivas competencias de velar por el cumplimiento y el respeto, adoptando las

medidas pertinentes atendiendo al principio pro persona.

Por otro lado tenemos la postura nacionalista, en la cual el Ministro Salvador
Aguirre Anguiano considera que una disposicion de orden internacional de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, que ordena al Estado mexicano una
reforma constitucional y al mismo tiempo declara inconvencionales ciertas
disposiciones constitucionales, viola el principio de soberania y adopta
competencias que no le son permitidas, puesto que viola el principio de division de
poderes y al mismo tiempo coloca a la Constitucion mexicana por debajo de los

instrumentos internacionales.

Resultan interesantes las dos posturas, tanto la nacionalista como la
internacionalista, sin embargo la propia Constitucion le da reconocimiento y
jerarquia a los derechos humanos contenidos en los pactos de derecho

internacional, y desde luego resulta legitima la adopcion.

Luego entonces, resulta mas conveniente aplicar el principio pro persona, como lo
plantean los internacionalistas, en comparacion con la postura dogmatica y
positivista de los nacionalistas, celosos de una soberania soberbia y violatoria de
derechos humanos, puesto que es muy claro el articulo 1° constitucional en cuanto
al principio de atender al derecho que mas favorezca a las personas, y que
requiere adoptar las medidas necesarias para salvaguardar tales derechos innatos
al ser humano, jderechos que una soberania, por mayoria que sea no puede
menoscabar ni dejar de observar!, sino que mas bien por medio de la division de
poderes en el ambito interno se debe cumplir lo dispuesto en el articulo 1°

constitucional, y crear conforme a la Constitucion esas medidas y reformas

30



necesarias, al final de cuentas el bien comun es el principal fin de los organismos

publicos.

1.10 Los derechos humanos en la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos

Los derechos humanos en la Constitucion mexicana responden al nuevo modelo
constitucional, empezando con las mas importantes constituciones pioneras, como
por ejemplo la de Estados Unidos y Francia, productos de revoluciones e
independencias en el siglo XVIII. Su incorporacion en las Constituciones de los
Estados implica positivar los derechos humanos, es decir, incorporar el origen
natural de derechos humanos al reconocimiento de los Estados, convirtiéndolos

en fundamentales y sujetos a mecanismos de proteccion constitucional.

En México la incorporacion de algunos derechos humanos se perciben en la
Constitucion de Apatzingan y en los Sentimientos de la Nacion, en 1814, si bien no
aplicados debido a las revueltas independentistas que impactaban al pais, y fue
hasta la Constitucion de 1917, en la que con las garantias individuales y sociales
se reconocieron algunos derechos humanos, en el @&mbito del trabajo, agrario, en
la esfera de la justicia, igualdad y seguridad; en este sentido, México con el tiempo
fue incorporandose al nuevo sistema constitucional moderno de derechos
humanos, al adoptar y ser parte de la Declaracion Interamericana de Derechos
Humanos y la Declaracion Universal de Derechos Humanos, lo que lo
comprometia a adoptar los derechos humanos en su Constitucion y leyes

secundarias.

Los derechos humanos en la Constitucion se reforzaron juridicamente hablando,
con la reforma del 10 de junio del 2011 al articulo primero constitucional, con
ejemplos como la resolucion del caso Radilla Pacheco v/is México y el campo
algodonero sobre desaparicion forzada y tortura, que demuestra la fuerza y la
competencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos y del

reconocimiento de los derechos humanos en la Constitucion.
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1.11 Constitucién convencionalizada

Primero nos debe quedar claro que normalmente las constituciones de los estados
parte no son siempre compatibles del todo con los tratados y convenciones
internacionales sobre derechos humanos, por lo que segun Sagues, la teoria
clasica constitucionalista pone en la cuspide la Constitucion sobre los tratados
internacionales, en tanto que la teoria constitucional moderna, permite y opta por
el principio pro persona, para el caso en que los tratados internacionales sean los
mas amplios y protectores, por lo que la misma Constituciébn se debe armonizar
con los tratados sobre derechos humanos; en este sentido, en Latinoameérica
Guatemala y Venezuela en sus respectivas constituciones le otorgan rango

superior a los tratados internacionales sobre derechos humanos?°.

El mismo autor considera que es importante tomar en cuenta dos papeles del
control de convencionalidad, uno represivo y uno constructivo, el primero se refiere
a la inaplicacion de textos constitucionales contrarios a la convencion o tratado, y
aplicando el mas protector bajo el principio pro persona, y el segundo,
constructivo, relativo a la seleccion de interpretaciones constitucionales
(jurisprudencia) y separando las mas acordes a la Convencion, por lo que dentro
de ésta se da la de construccién de interpretaciones a través de la mutacion,

sustraccion adicion o mixta de la multitud de interpretaciones?:.

Respecto a lo anterior, conviene decir que seria favorable adecuar el texto
constitucional y sus normas secundarias a efecto de una mayor eficacia, y al
mismo tiempo se convencionalizaria la Constitucion y sus normas secundarias a
los tratados internacionales sobre derechos humanos, bajo el principio pro
persona, lo que daria lugar a la Constitucidon convencionalizada y armonizada, con

lo que se asemejaria a un triunfo a los derechos humanos.

20 Sagiiés, Néstor Pedro, “Constitucién convencionalizada”, en Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, et al., (coords.),
Diccionario de derecho procesal constitucional y convencional, México, Poder Judicial de la Federacion,
UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2014, t. I, p. 187.

Zl1bidem. p. 188.
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Para que una Constitucion se encuentre convencionalizada en favor de los
derechos humanos, bajo el principio pro persona, es necesario que los érganos
politicos cumplan con sus obligaciones internacionales, tomen en cuenta al emitir
las normas los derechos humanos y doten a los controles constitucionales de

eficacia.

En consecuencia la constitucion convencionalizada es aquella constitucion que se
encuentra en apego a los tratados internacionales sobre derechos humanos de los
que el Estado es parte, bajo la regla del que el contenido de la constituciéon se
debe apegar al principio pro persona, o sea, su contenido debe favorecer lo mayor

posible a las personas.

Desde luego tener una constitucién convencionalizada es una obligacion de los
Estados partes y con mayor razon la convencionalidad de las normas que derivan
del texto constitucional, en este sentido se considera que si una Constitucion y sus
normas se encuentran convencionalizadas, y éstas se ejecutan de manera
efectiva, estariamos en el supuesto de que disminuirian los casos llevados a la
Corte Interamericana de Derechos Humanos. Por lo que una constitucién
convencionalizada ocupa de controles constitucionales efectivos para una mayor

proteccion de los derechos humanos.

Asi, Saglés define la constitucibn convencionalizada como la constitucion
nacional, armonizada, conformada, reciclada, mediante operativos de
inaplicabilidad de alguna de sus clausulas, de seleccion de interpretaciones o de

construccion de interpretaciones, a fin de adecuarlas al nuevo modo de cosas??.

En este sentido podemos pensar que los nuevos controles constitucionales de hoy
en dia deben actualizarse al nuevo sistema, a las nuevas necesidades, dejando
por un lado aspectos de tipo politico, de forma o de interés particular, para poder
armonizar nuestras normas bajo el principio pro persona, y que sean mas

efectivas y preventivas en favor de la dignidad humana.

2]bidem. p. 189.
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1.12 Bloque de constitucionalidad y bloque de convencionalidad

La doctrina define al bloque de constitucionalidad como el conjunto normativo de
jerarquia constitucional que la corte a empleado para emitir juicio sobre la
constitucionalidad de las leyes, y otros actos sujetos al control judicial de esta
institucién.?® Existen otros paises como México que nos demarca que la
Constitucion, los tratados internacionales y las leyes que de ella emanen son la ley
suprema de la nacion, lo que permite observar mas normas como la base del
control constitucional. Es importante observar que en México, a pesar del
reconocimiento de los tratados sobre derechos humanos, sigue prevaleciendo la
supremacia la Constitucion. De hecho con las reformas en materia de derechos
humanos en México, debiese ponerse a la par la Constitucién y los tratados sobre

derechos humanos, bajo el principio pro persona.

En algunos paises como Argentina, el bloque de constitucionalidad es de tipo
constitucional y los tratados internacionales son de observancia directa, pero no
forman parte de bloque de constitucionalidad, mas en Bolivia, donde el bloque lo
forman la Constitucion y los instrumentos internacionales de derechos humanos,
ninguna norma inferior puede estar por encima de ellos, esta parte de derechos

comparado seria ideal para México en su articulo 133 constitucional.

Lo que implica para México que sus controles constitucionales deben atender
ambos instrumentos, tanto la Constitucién como los instrumentos internacionales y
las leyes que de ella emanen. Al respecto, el articulo 133 de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos enuncia: “Esta Constitucion, las leyes
del Congreso de la Union que emanen de ella y todos los tratados que estén de
acuerdo con la misma, celebrados y que se celebren por el Presidente de la
Republica, con aprobacion del Senado, seran la ley suprema de toda la union. Los

jueces de cada Estado se arreglaran a dicha Constitucion, leyes y Tratados, a

23 Manili, Pablo Luis, “Blogue de constitucionalidad y bloque de convencionalidad”, en Ferrer Mac-Gregor,
Eduardo, et al., (coords.), Diccionario de derecho procesal constitucional y convencional, México, Poder
Judicial de la Federacién, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2014, t. 1, p. 122.
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pesar de las disposiciones en contrario que pueda haber en las constituciones o

leyes de los Estados”.

De lo anterior se puede comentar que este articulo incorpora caracteristicas de la
teoria constitucional moderna, sin embargo, le sigue otorgando supremacia a la
Constitucion federal, ya que comenta que todos los tratados que se encuentran
con apego a ella, lo que causa desconcierto, puesto que reconoce los derechos
humanos y tratados que se encuentren con apego a ella, y el articulo 1°
constitucional también es muy claro al reconocer los derechos humanos y las
obligaciones del Estado mexicano, luego entonces porque no este articulo apela u
opta por que sea la ley suprema de toda la union, la que se encuentre armonizada
y apegada al principio pro persona. No obstante, hoy en dia los controles
constitucionales estan obligados a operar tomando en cuenta tal principio, ya que

los tratados sobre derechos humanos se encuentran reconocidos y suscritos.

En México el bloque de constitucionalidad se supone que implica también el de
convencionalidad ya que los instrumentos internacionales son de observancia

directa en nuestro sistema juridico.

La cuestién aqui es que se percibe como si esta cuestion solo fuera para el Poder
Judicial en el &mbito de aplicacién, mas no para el Poder Legislativo, punto que
trataremos delante ya que las leyes que estos emiten muchas veces no se ajustan
a este bloque de constitucionalidad, y el Poder Judicial en sus resoluciones si
debe aplicar ambos bloques, el de convencionalidad y el constitucional. Por
consiguiente, el Poder Legislativo debe integrar en sus normas generales ambos

instrumentos tanto internos como externos.

En este sentido comenta Manili, que paralelamente al concepto de Constitucion,
varios paises utilizan el de bloque de constitucionalidad, el cual designa y engloba
distintas realidades segun el pais de que se trate. Pero en todos los casos la nota

comun es que hay normas fuera de la Constitucion que comparten con ella el
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primer escalon en la piramide juridica de ese pais y que se utilizan en conjunto

para evaluar la constitucionalidad de las normas de inferior jerarquia®*.

En este caso la accion de inconstitucionalidad en México para todas las normas
generales debe tomar en cuenta que en el bloque de constitucionalidad se
encuentran los tratados internacionales, los cuales no fueron ni han sido objeto de
nulidad ni de inconstitucionalidad en el término estipulado por el articulo 105
constitucional fraccion Il, por lo que no hay porque discutir en este ambito cual
estd por encima de cual, sino cual favorece mas, de manera que las normas

generales se encuentren en armonia con estas.

Para finalizar, lo que distingue al bloque de convencionalidad y al bloque de
constitucionalidad en la piramide de supremacia, en que en el de
convencionalidad los instrumentos internacionales se encuentran a la par de todas
las demds y en el de constitucionalidad la Constitucion es la ley suprema y lo que
derive de ella debe estar en armonia a ella misma por ser suprema; en este punto
también existe una perspectiva mixta, donde comparte la Constitucion la misma
jerarquia con otros ordenamientos, como el caso utépicamente hablando de
México, donde lo son la Constitucion, los tratados y las leyes que se encuentren
acorde a la Constitucion, aunque pudiese parecer que el bloque es meramente de

tipo constitucional de acuerdo a la teoria clasica.

1.13 Control reparador

Es un sistema de control constitucional mediante el cual el tribunal constitucional
anula una norma juridica por ser contraria a la Constitucion, se trata de un sistema
a posteriori, es decir, se activa una vez que la norma impugnada entra en vigor. La
sentencia que se dicta en este sistema puede ser para el caso concreto, o bien,

con efectos generales derogatorios, dependiendo de si el modelo de control es

21 dem.
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difuso o concentrado. Se llama reparador porque al anular la norma

inconstitucional se restituye o repara la violacién a la norma constitucional?®.

Este modelo reparador es similar al amparo indirecto en México contra normas,
que en su efecto si alcanza la mayoria de ocho votos, sus efectos son particulares
al caso concreto, pero si existe reiteracion y hay una mayoria de ocho votos su

resolucién es una declaratoria general de inconstitucionalidad.

Es menester aclarar que este tipo de control es meramente reparador,
principalmente cuando el legislador no observé la Constitucién, y el control
abstracto no fue accionado ya que desde luego perecié el término para someter la
constitucionalidad de la norma sin caso concreto, el caso aqui es grave porque a
estas alturas las violaciones a derechos humanos y a la seguridad juridica que
deben tener las normas ya ha sido violada, por lo que resultaria mas apropiado
pensar que el control abstracto es mas efectivo precisamente para evitar casos
concretos de violacion. Inclusive habra casos en los que si no es materia penal no
habra efectos retroactivos benéficos, para la mala aplicacion de una norma de
este tipo. Siendo que la reparacion de tal norma inconstitucional se dio con

posterioridad.

1.14 Horror vacui

Es una modalidad de inobservancia omision o mala fe de los legisladores al emitir
una norma juridica, la cual puede escapar de una u otra manera de los controles

constitucionales y causar violaciones directas a los destinatarios de las normas.

El horror vacui se da cuando un tribunal constitucional o el érgano encargado de
conocer de los controles constitucionales declara inconstitucional una norma, y
éste lo expulsa o deja sin efectos, dejando Unicamente la declaratoria o

interpretacion, lo que provoca confusion para los demas érganos y autoridades ya

% Enriques Soto, Pedro Antonio,” Control social”, en Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, et al., (coords.),
Diccionario de derecho procesal constitucional y convencional, México, Poder Judicial de la Federacion,
UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2014, t. I, p. 250.
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que el vacio no se subsana al ser expulsada o anulada la norma declarada
inconstitucional, puesto que el Poder Legislativo no cumple de inmediato la
resolucion de quien decreto la inconstitucionalidad de la norma, esto trae consigo
muchas veces mas violaciones normativas a la Constitucion por lo que algunos
paises exhortan al Poder Legislativo suplir de inmediato la laguna o vacio que

queda con la declaratoria?®.

Lo grave del caso es que el legislador en ocasiones hace caso omiso a suplir la
norma de inmediato; en este sentido, algunos paises suelen dar un tiempo al
legislativo para que legislen de manera armonizada a la Constitucion en lo que

dictan la sentencia.

En el sistema aleman los tribunales constitucionales han inventado medidas en la
resolucién, como son: exhortativas y apelatorias o de recomendacioén al legislador,
todo ello con el fin de que esta omision o laguna no provoque mas violaciones al

texto constitucional?’.

De manera similar, algunos paises, como México, en su ordenamiento de manera
efectiva no contienen algin medio que obligue al legislativo a corregir estas
normas declaradas inconstitucionales de inmediato, sino que mas bien si no
cumple el Poder Legislativo, se utiliza la interpretacion del tribunal para las

posteriores resoluciones.

Sin embargo, seria factible para este tipo de problemas pensar en una especie de
obligacion para el Poder Legislativo de tipo coercitivo a fin de que apegue las
normas lo mas pronto posible, puesto que de no hacerlo se convierte su omision
en una violacion a los pactos sobre derechos humanos, sobre proteccion y
adopcion de medidas que protejan y prevengan violaciones a los derechos

humanos de las personas.

% Figueroa Mejia, Giovanni A.,” Horror vacui”, en Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, et al., (coords.), Diccionario
de derecho procesal constitucional y convencional, México, Poder Judicial de la Federacion, UNAM, Instituto
de Investigaciones Juridicas, 2014, t. I, p. 688.

2"lbidem, p. 689.
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CAPITULO SEGUNDO
LA NORMA CONSTITUCIONAL, BASE DE LA PROTECCION DE LOS
DERECHOS HUMANOS Y EL CONTROL CONSTITUCIONAL

2.1 Lanorma

Al ser la norma general el elemento principal de la accion de inconstitucionalidad,
y el objeto de estudio de la SCJIN a decidir si ésta se encuentra apegada o no a la
Constitucion, resulta pertinente estudiar la importancia de la norma en la
proteccion de los derechos humanos, ya que una norma inconstitucional es capaz
de transgredir los derechos humanos de sus destinatarios, por ello la importancia
de la norma armonizada. Una norma es una orden general, dada por quien tiene

autoridad para regular la conducta de otros?®.

Al decirse que es general se refiere a que no va dirigida a una persona en
particular, sino a una generalidad de personas que poseen determinadas
caracteristicas de igualdad, por ejemplo: comerciantes trabajadores; en materia
penal, a todos aquellos que se encuentren dentro de las caracteristicas del tipo
penal; en materia de derechos humanos, como la educacién, la vida, la libertad, la

salud, normas que van dirigidas en un sentido netamente general.

Al decir, dada por quien tiene autoridad, se refiere a que solo los 6rganos
legitimados para dar las normas o leyes son quienes pueden hacerlo, por ejemplo

el Poder Legislativo o el Ejecutivo en los casos que sefiala la Constitucion.

Para regular la conducta de otros, se refiere al poder otorgado al Estado para
dictar leyes dirigidas a la sociedad, con poder coercitivo para que sean
observadas por todos. Por ello resulta de gran importancia que las normas sean
correctamente bien elaboradas, aplicadas y justiciables. Ya que una norma
inconstitucional dada su obligatoriedad de observancia y poder coercitivo, implica

violaciones directas a los derechos fundamentales y humanos de las personas,

28 Villoro Toranzo, Miguel, La norma juridica y sus caracteres, Instituto de Investigaciones Juridicas de la
UNAM, México, 2009, p. 857.
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luego entonces si son la base que rige la sociedad deben contener seguridad

juridica en todos sus aspectos desde su creacion hasta su aplicacion eficaz.

El sentido de sefialar que una norma es la base que rige una sociedad, es porque
implica obediencia, observancia y respeto por parte de los destinatarios y las
autoridades de respetarlas segun sea el tipo de norma, claro esta que las normas
contienen derechos humanos, ya sean reconocidos en la Constituciéon y en los
tratados sobre derechos humanos, motivo por el cual se debe tener un peculiar y

estricto estudio de su constitucionalidad.

La norma adquiere fuerza normativa si cumple con los requisitos legislativos
sefalados en la Constitucion, y desde luego si esta no contraviene lo dispuesto en
la misma; luego entonces si estamos en los supuestos de que una norma juridica
o ley no contradice el texto constitucional y cumple con el debido proceso
legislativo, presumimos que una norma juridica de tipo general, es capaz de ser
vigente y positiva, y nos acercamos aun mas al hecho que esta sea justa, y que no
lesione, modifigue o extinga derechos y obligaciones de los destinatarios de
manera violatoria, al texto constitucional y tratados de derechos humanos

reconocidos por los estados partes,

La norma juridica desde su iniciativa es sometida a una serie de procesos que
intentan crearla de tal manera que no sea contraria al texto constitucional, sin
embargo muchas veces las mayorias se equivocan al momento de plasmar la
voluntad del pueblo en sus leyes, y es para esto que existen los controles
constitucionales, que de alguna manera intentan subsanar estos errores, en
algunos casos la norma inconstitucional ya provoco casos concretos, algunos de
dificil reparacion lo que provoca un incumplimiento a los tratados y a la misma

Constitucion.

En este sentido el primer control constitucional que existe para este tipo de
normas es la accion de inconstitucionalidad, donde se otorga un término de 30
dias a los legitimados para someter a la SCJIN, la constitucionalidad de la norma

impugnada.
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La norma hoy en dia debe ser armonizada a la Constitucion y a los tratados
internacionales sobre derechos humanos, sin dejar en todo momento de adecuarla
bajo el principio Pro persona, sin lugar a dudas existen muchas normas
inconstitucionales e in convencionales, que se escapan de estos controles y que
solo deja ver la inobservancia de los estados parte, por el hecho de no garantizar
la prevencion de violaciones normativas inconstitucionales, digo inconstitucionales

toda vez que si una norma es inconvencional también lo es inconstitucional.

La norma constitucional es base de la proteccion de los derechos humanos y
fundamentales, puesto que un Estado parte de los instrumentos internacionales de
derechos humanos, aplica de manera primaria los principios contenidos en su
Constitucion general, asi como de manera directa las normas secundarias que
garantizan la observancia de la ley fundamental, por lo que si estas normas se
apegan al texto constitucional, y entendemos el alcance del articulo 1°
constitucional en México, estamos en el entendido de que resulta la norma
constitucional la base de los derechos humanos, por lo que toda norma que se
apegue al articulo 1° constitucional, los pactos de derechos humanos y las normas
constitucionales, se consideran ser la base de la proteccibn de derechos
humanos, puesto que su aplicacibn garantiza la proteccién de los derechos
fundamentales y humanos en el ambito interno, por ser la norma vigente aplicativa

a los destinatarios.

2.2 Normas juridicas generales

La norma juridica general tiene como caracteristica principal que su contenido es
de aplicacién general, que no culmina con la aplicaciéon a un caso concreto, sino
para todo aquel sujeto o grupo de sujetos que se encuentren dentro de dicho
supuesto, es decir, no individualiza el ambito de aplicacion sino mas bien en un
plano de igualdad general, todo lo anterior atendiendo a lo dispuesto por el articulo

17 constitucional, que dispone que el Congreso expedira las leyes que regulen las
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acciones colectivas, es decir, las leyes generales no van dirigidas a personas en

particular, ya que esta prohibido juzgar con leyes privativas.

Olaso, citando a Dabin, sefala que las reglas tienen que ser siempre generales,
aun cuando ellas estan llamadas a particularizarse a través de su realizacion en el
caso concreto. Segun Dabin las reglas al particularizarse dejan de ser normas
juridicas, por ejemplo, las sentencias o el contrato no son normas, Sino
disposiciones de aplicacion de las normas generales del derecho, que no revisten

el caracter de generalidad por ir destinas a personas en particular®®.

Lo anterior se entiende en el sentido de que una norma general al ser aplicada a
un caso concreto tiene como resultado una sentencia, y esta aplicacion concreta
da lugar a una norma particular dirigida a las partes dentro del juicio que las
apligue. Por lo que éstas, precisamente no son objeto de la accion de

inconstitucionalidad, sino mas bien del juicio de amparo.

2.3 Las normas individualizadas

Estas normas se aplican a uno o varios miembros, individualmente determinados.
Uno de los grandes méritos de la escuela juridica de Viena ha consistido en
demostrar que el derecho de un pais no solo esta constituido por las normas de la
legislacién, la jurisprudencia y la costumbre, sino también por las individualizadas,

que en todo caso representan actos de aplicacién de las primeras.

Son ejemplos de normas individuales los contratos, los testamentos, las
sentencias que representan verdaderas normas juridicas que contemplan un caso

particular muy concretos, este tipo de normas desde luego no pueden tener

29 Olaso, Luis Maria y Casal, Jestis Maria, Curso de introduccion al derecho, Caracas, Universidad Catélica
Andrés Bello, 2007, p.p. 29-30, https://books.google.com.mx/books?id=Rg6ATj6c9kkC&pg=PA29&Ipg=
PA29&dg=dabin+la+norma+juridica&source=bl&ots=8HkOqInC-z&sig=hgpawnY9lIfliLc-js1kTo_zswQA&
hl=es-419&sa=X&ei=Fc7XVL6hloOfyQSZmIA4&sqi=2&ved=0CCMQB6AEWAQ#v=0nepage&q=dabin%
201a%20norma%20juridica&f=false
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efectos generales y se encuentran fuera del alcancel del control abstracto, por ser

de tipo concreto venidas de un acto de autoridad.

Suele distinguirse en las normas individualizadas, las privadas y las publicas; las
normas individualizadas privadas son las declaraciones unilaterales de voluntad,
los testamentos y los contratos; y las normas individualizadas publicas son: las
sentencias, las resoluciones administrativas y algunas vias que no disponen por
via general. Las normas individualizadas sélo son aplicadas a quien van dirigidas,
por lo que no son aplicadas a ninguna otra persona, ni siquiera son aplicables a

otros casos similares por analogia.

2.3.1 Estructura logica de la normaindividualizada y generalizada

La estructura de la norma generalizada es la siguiente: si es A debe ser B, en la
cual A representa una hipotesis y B representa la consecuencia. Entonces la
hipotesis se debe dar cada vez que se produzca un caso concreto a través del
tiempo, al ser general se entiende que todo el que se halle en la hipétesis de A,
tendran las consecuencias de B, por su caracter general, y es lo que pasa con las
normas generales inconstitucionales, objeto de la accién de inconstitucionalidad,
las cuales al ser inconstitucionales se aplican, produciendo violaciones a cualquier
persona que se encuentre en la hipotesis inconstitucional, ahora bien si en la
accion de inconstitucionalidad se subsana y se declara inconstitucional tal
supuesta A, (norma general inconstitucional), luego entonces la consecuencia
juridica es la proteccién de los posteriores casos concretos de aplicaciébn como en
el caso de la declaratoria general de inconstitucionalidad via amparo indirecto.

En las normas juridicas individualizadas la férmula es la misma, pero el termino A
no se da a traves del tiempo, sino s6lo en casos inmediatos y directos a un hecho
concreto de conducta. Como el acto del arrendamiento solo se da para los
contratantes, éstas no pueden ser sujetas de accion de inconstitucionalidad por

ser de caracter privado.
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2.3.2 Fuentes formales de produccion de las normas juridicas
individualizadas

a) La legislacion: es el proceso legislativo en el cual se elaboran leyes que
van a regir casos concretos aplicables entre personas perfectamente
determinadas. Este es el caso de una ley que otorga una condecoracion o
concede una pension a un funcionario del Estado, o aprueba un contrato de obra
que celebre el gobierno con una empresa particular para la construccion, por

ejemplo una carretera.

b) La jurisprudencia: a traves de la actividad jurisprudencial los encargados
de decir el derecho, crean normas juridicas que van a regular los casos concretos
que a ellos se presentan. Las decisiones de los jueces son normas juridicas
individualizadas y constituyen uno de los mas amplios e importantes sectores del
derecho. Pueden ser de dos clases: normas derivadas de la actividad judicial, es
decir, de los organismos propios del Poder Judicial, de los jueces en general, 0
bien normas originadas por la actividad jurisprudencial de los organos
administrativos, las resoluciones administrativas, es decir, sentencias por una

parte y por la otra decisiones administrativas.

c¢) La voluntad: es la disposicion legal que establece la libertad de obligarse,
es decir, las personas tienen la facultad de poder determinar cuél va a ser la forma
en la cual se van a regir sus relaciones, y esta posibilidad da como resultado los
contratos, verdaderos encuentros de voluntades a través de los cuales se regulan

las relaciones entre dos o mas partes.

d) Finalidad: el fin fundamental de la norma es provocar una conducta
determinada, hacer que el hombre se comporte en la forma prevista por ella. Es
influir de manera tal que la conducta no se produzca con arreglo a determinadas

causas Yy resultados ajenos al fendmeno normativo, sino que la actividad humana
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tenga como contenido y direccidn la que precisamente se quiere imponer a traves

de las normas de conducta3°.

Es importante tener en cuenta que tanto las normas generales y las particulares
deben ajustarse a la Constitucion, y deben ser constitucionales, en el caso de las
particulares no podemos ver una sentencia fundada en normas inconstitucionales,
ya que seria materia de amparo contra la resolucion e inclusive amparo contra
leyes; tampoco podemos ver normas generales contrarias a la Constitucion porque
al materializarse en un caso de aplicacion concreta provocaria violaciones directas
a los derechos humanos, por ejemplo un Codigo Penal federal en México, que en
la condena para el homicidio contemplara la pena de muerte, desde luego seria
inconvencional e inconstitucional y seria materia de un control constitucional

abstracto (accion de inconstitucionalidad).

2.3.3 Norma general para efectos de accion de inconstitucionalidad

Con anterioridad se expuso cudles son las normas generales que pueden ser
objeto de la accion de inconstitucionalidad, ahora bien el pleno de la SCJN, en
jurisprudencia aclara lo que es una norma general en la accion de
inconstitucionalidad y dice asi: “SOLO PROCEDE CONTRA NORMAS
GENERALES QUE TENGAN EL CARACTER DE LEYES O DE TRATADOS
INTERNACIONALES. Se advierte que: a) Si las acciones de inconstitucionalidad
tienen por objeto plantear la posible contradiccion entre una norma de caracter
general y la Constitucion, entonces solo son procedentes contra normas de
caracter general; b) En el propio precepto se habla sélo de leyes y tratados
internacionales entendidos como normas de caracter general. Consecuentemente,
las acciones de inconstitucionalidad proceden contra normas de caracter general,
pero no contra cualquiera de éstas, sino sélo contra aquellas que tengan el
caracter de leyes, o bien, de tratados internacionales. En iguales términos, la Ley

Reglamentaria de las Fracciones | y Il del Articulo 105 Constitucional, tratandose

Olbidem. p. 115.
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de acciones de inconstitucionalidad, se refiere Unicamente a normas generales,
leyes y tratados internacionales; en consecuencia, también debe concluirse que
prevé la procedencia de las acciones de inconstitucionalidad exclusivamente en
contra de esas normas. La intencion del Constituyente Permanente, al establecer
las acciones de inconstitucionalidad, fue la de instituir un procedimiento mediante
el cual se pudiera confrontar una norma de caracter general con la Constitucion y
que la sentencia que se dictara tuviera efectos generales, a diferencia de lo que
sucede con el juicio de amparo, en el que la sentencia solo tiene efectos para las

partes.

No puede aceptarse su procedencia contra normas diversas, ya que en tales
casos, por la propia naturaleza del acto combatido, la sentencia no tiene efectos
generales, sino relativos. Por ello, de conformidad con lo dispuesto en los articulos
59 y 19, fraccion VIII, de la Ley Reglamentaria de las Fracciones | y Il del Articulo
105 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en relacion con
el articulo 1o. de la misma ley y con la fraccion Il del articulo 105 constitucional,
las acciones de inconstitucionalidad sélo son procedentes contra normas de
caracter general, es decir leyes o tratados, y son improcedentes en contra de

actos que no tengan tal caracter. Accion de inconstitucionalidad 4/9831,

Dicho lo anterior es materia de la accién de inconstitucionalidad toda aquella
norma general o tratado contrario a la Constitucibn Mexicana de los Estados
Unidos Mexicanos y a los tratados internacionales sobre derechos humanos.
Jamas se puede plantear la accion de inconstitucionalidad por normas
particulares, como sentencias, contratos, testamentos ya que éstas son objeto de
amparo directo e indirecto o de nulidad en la via correspondiente, por la naturaleza
particular del acto, siendo que en la accion de inconstitucionalidad no esta de por

medio interés particular alguno, mas que la defensa de la Constitucion.

31 Tesis: P./J. 22/99, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t. IX, abril de 1999, p.
257.
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2.4 Garantia de la seguridad juridica

La seguridad juridica significa la garantia del ordenamiento juridico que rige un
Estado, el cual debe tener normas que tengan permanencia y que garanticen el
equilibrio entre los 6rganos del Estado y los ciudadanos; significa la certeza de un
conocimiento claro, seguro y evidente de las normas juridicas existentes. La
seguridad juridica tiene como caracteristicas la eficacia, la ausencia de
arbitrariedad, universalidad y se encuentra vinculada a la justicia y a la dignidad

personal.

Por lo tanto, al ser la seguridad juridica un derecho universal y humano éticamente
hablando, se puede interpretar en el sentido de que toda norma debe contener
seguridad juridica y por ende debe ser clara segura y evidente; si la norma juridica
es actor importante de la dignidad humana, estamos en el camino de decir que
para garantizar la seguridad juridica de las normas en el sistema constitucional
mexicano, resulta importante que los controles constitucionales sean eficaces en
esta tarea a fin de que éstas tengan mayor seguridad juridica, toda vez que las
normas que emite el Poder Legislativo pueden violar principios constitucionales y
ocasionar que la norma dictada sea tildada de inseguridad juridica con efectos

ineficaces y negativos.

En relacion a lo anterior, Ortecho Villena sefiala que la inseguridad juridica recae
directamente en las personas, toda vez que son victimas de normas promulgadas
por sorpresa y parciales ante el beneficio de grupos de presion y de poder, por lo
tanto es existente e indiscutible que existen normas de este tipo que vulneran la
dignidad humana, por lo que el Estado debe facilitar las garantias judiciales
necesarias para protegerse de estas normas. Asimismo, sefiala que las normas
gue deben ser tales que no contrarien las disposiciones constitucionales, siendo

factores de poder los que lastimosamente emiten estas normas contrarias®.

32 Ortencho Villena, Victor Julio, “La seguridad juridica”, en Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, et al., (coords.),
Diccionario de derecho procesal constitucional y convencional, México, Poder Judicial de la Federacion,
UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2014, t. Il, p. 671.
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2.5 Los derechos humanos y la norma en México evidencias concretas

Actualmente, en Meéxico el texto constitucional y leyes que derivan de él
contemplan derechos humanos, por lo que si atendemos al articulo 1°
constitucional, observamos que el Estado esta obligado a garantizar y proteger los
derechos humanos contenidos en sus normas, tanto en la Constitucion general
como en las normas que de ella se desprenden. Por lo que cualquier normatividad
que no se encuentre armonizada a la Constitucion general y pactos
internacionales sobre derecho humanos incurre en violacién y responsabilidad en

el ambito internacional de derechos humanos.

En este rubro no es véalido argumentar en favor de una norma inconstitucional y
contraria a los derechos humanos: ni la soberania nacional, la voluntad del pueblo
por medio del Poder Legislativo, ni argumentos politicos, democraticos y mucho
menos que una ley asi lo permite, al momento de dictar y publicar una norma
inconstitucional e inconvencional, dado el compromiso adquirido en el &mbito

internacional de proteccion a los derechos humanos.

Si bien es cierto que la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sefialado
“‘que el deber general del Estado, establecido en el articulo 2 de la Convencion
Americana, incluye la adopcion de medidas para suprimir las normas y practicas
de cualquier naturaleza que impliguen una violacion a las garantias previstas en la
convencion, asi como la expedicion de normas y el desarrollo de préacticas
conducentes a la observancia efectiva de dichas garantias”, en este contexto
resulta necesario investigar si efectivamente México tiene efectivos mecanismos
para suprimir las normas que violen los derechos humanos y legislar en su defecto
las normas armonizadas a la proteccion de derechos humanos en un plano de
igualdad y prevencién. Por otro lado la Corte Interamericana indicé “que el

derecho de gentes prescribe que un Estado que ha ratificado pactos de derechos
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humanos debe instaurar modificaciones que permitan el debido cumplimiento de

las obligaciones contraidas™:.

Mas si se puede en el ambito interno adoptar medidas que permitan al Estado
parte cumplir con sus obligaciones y garantizar y proteger el goce de los derechos
humanos a esto dice Garcia Ramirez “estas medidas pueden significar: reforma,
abolicion o derogacion de normas incompatibles con la Convencion, abstencion de

aplicar normas y modificaciéon de éstas.3*

Ahora bien, en el tema de las normas en México armonizadas a los derechos
humanos y a la Constitucion mexicana, en los siguientes cuadros se exponen las
disposiciones internacionales que México aceptd en el ambito de la proteccion y
garantia de derechos humanos, para después compararlas con el orden juridico
interno y estar en posibilidades de descubrir si el orden juridico internacional, la
Constitucion Politica Mexicana y las leyes o normas en México se encuentran
armonizadas y si existen mecanismos eficaces que logren una efectiva

armonizacion.

CUADRO 1. SISTEMA INTERAMERICANO SOBRE OBLIGACIONES DE LOS
ESTADOS PARTE, EN MATERIA DE GARANTIA Y PROTECCION DE DERECHOS
HUMANOS POR MEDIO DE LA NORMA JURIDICA INTERNA

Instrumento Articulos Implica
Articulo 1. Obligacion de respetar | Respetar 'y  garantizar  los
.| los derechos derechos contenidos en la
Convencion _ _ L
_ 1. Los Estados Partes en esta | Convencion sin discriminacion
Americana »
Convencion se comprometen a | alguna.
sobre _ _
respetar los derechos y libertades | Los Estados deben garantizar el
Derechos ) . : . .
reconocidos en ella y a garantizar su | libre y pleno ejercicio mediante
Humanos . - . . - - - - .
libre y pleno ejercicio a toda persona | disposiciones legislativas y
gue esté sujeta a su jurisdiccion, sin | constitucionales o de otro
discriminacion alguna por motivos | caracter.
31dem.
*1bidem, p.68.
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de raza, color, sexo, idioma, religion,
opiniones politicas o de cualquier
otra indole, origen nacional o social,
posicibn econdémica, nacimiento o
cualquier otra condicion social.

2. Para los efectos de esta
Convencion, persona es todo ser
humano.

Articulo 2.  Deber

disposiciones de derecho interno

adoptar

Si el ejercicio de los derechos y
libertades mencionados en el
articulo 1° no estuviere vya

garantizado por disposiciones
legislativas o de otro cardcter, los
Estados partes se comprometen a
adoptar, con arreglo a sus
procedimientos constitucionales y a
las disposiciones de esta
Convencion, las medidas legislativas
o de otro caracter que fueren
necesarias para hacer efectivos

tales derechos y libertades.

Para nuestro tema, el Estado debe

utilizar los mecanismos

constitucionales necesarios para
interno

armonizar el derecho

acorde a la Convencién, de
manera que favorezca més a las
sin  sefalar

personas, como

pretexto aspectos politicos,
constitucionales, soberanos.
Se

momento que vemos a la accion

hace notar desde este
de inconstitucionalidad como un
medio efectivo de armonizaciéon y
protecciéon de derechos humanos
como garantia normativa que
suprima normas in convencionales
e inconstitucionales y con esto
normativo

depurar el orden

inconvencional.

Convencién
Americana
sobre
Derechos

Humanos

Articulo 29. Normas de
Interpretacién

Ninguna disposicién de la presente
Convencion puede ser interpretada
en el sentido de:

a) permitir a alguno de los Estados
Partes, grupo o persona, suprimir el
goce y ejercicio de los derechos y
libertades reconocidos en la
Convencion o limitarlos en mayor

medida que la prevista en ella;

Ninguna norma o ley en el &mbito
interno debe suprimir, limitar o
excluir el goce y ejercicio de los
derechos vy libertades humanas
haciendo alusion a su forma
democratica o de gobierno.

Cualquier norma o ley en México
por ningun motivo debe suprimir,
limitar, o excluir el goce y ejercicio

de los derechos humanos, salvo
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b) limitar el goce y ejercicio de
cualquier derecho o libertad que
pueda estar reconocido de acuerdo
con las leyes de cualquiera de los
estados partes o de acuerdo con
otra convencion en que sea parte
uno de dichos estados;

c) excluir otros derechos y garantias

que son inherentes al ser humano o

que se derivan de la forma
democratica  representativa  de
gobierno, y

d) excluir o limitar el efecto que

puedan producir la Declaracion
Americana de Derechos y Deberes
del

internacionales  de la

Hombre y otros actos
misma

naturaleza

los casos que aqui se mencionan.
El Estado debe garantizar vy
proteger el ejercicio pleno de los
mediante

derechos humanos,

disposiciones legislativas
armonizadas, acompafadas de
acciones que las hagan efectivas.
Posteriormente se examinard el
proceso de creacion de normas y
la efectividad de los medios de
control para garantizar que las
normas creadas o vigentes no
sean contrarias a la constitucion y
sobre derechos

los tratados

humanos.

CUADRO 2. CASOS EN QUE ES PERMITIDO QUE UNA NORMA SUSPENDA
DERECHOS HUMANOS

Convencién
Americana
sobre
Derechos

Humanos

Articulo 27.

En caso de guerra, de peligro
publico o de otra emergencia que
amenace la independencia o
seguridad del Estado parte, éste

podra adoptar disposiciones que, en

la medida y por el tiempo
estrictamente  limitado a las
exigencias de la  situacion,
suspendan las obligaciones
contraidas en virtud de esta

Implica que las normas sobre

derechos humanos en el ambito
interno deben seguir vigentes y
con fuerza en cuanto a la
proteccion y garantia, y desde
luego el Estado parte debera

cumplimentar ciertos requisitos

para suspender los deméas

derechos.
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Convencion....

Quedan resguardados los siguientes
derechos: derecho al reconocimiento
de la personalidad juridica; derecho
a la vida; derecho a la integridad
personal; prohibicién de la esclavitud
y servidumbre; principio de legalidad
y de retroactividad; libertad de
conciencia y de religion; proteccion
a la familia; derecho al nombre;
derechos del niflo; derecho a la
nacionalidad, y derechos politicos, ni
de las garantias judiciales
indispensables para la proteccién de

tales derechos.

Articulo 32. Correlaciéon entre | Implica que las normas internas
deberes y derechos pueden limitarse bajo estos
1. Toda persona tiene deberes para | supuestos, pero nunca
con la familia, la comunidad y la | desconocerse sin causa alguna.
humanidad. Serd tarea de interpretacion
2. Los derechos de cada persona | judicial o legislativa ver en qué
estan limitados por los derechos de | casos prevalece el bien comdn y
los demas, por la seguridad de todos | los derechos de los demas.

y por las justas exigencias del bien
comun en una sociedad

democréatica.

En la siguiente tabla se presentan casos concretos llevados ante la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, donde el ambito de proteccion
internacional de derechos humanos previene y condena los casos donde el érgano
jurisdiccional interno aplica normas inconvencionales, lo que resulta violatorio de
derechos humanos, y en consecuencia, la Corte Interamericana Derechos

Humanos ordena su adecuacion o armonizacion, lo que demuestra la ineficacia en
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algunos casos de los controles constitucionales internos para velar y prevenir

violaciones por normas, debido a que la accion de inconstitucionalidad se

encuentra limitada y el amparo contra leyes no resultdé efectivo para declarar su

inconstitucionalidad y ordenar su armonizacion al Poder Legislativo a tiempo. El

problema radica, en que no se cuenta con los elementos necesarios para que los

controles constitucionales prevengan violaciones y apresuren la armonizacion, de

manera que no resultare necesaria la intervencion internacional.

CUADRO 3. CASOS ANTE LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS
HUMANOS EN CONTRA DE MEXICO, QUE MUESTRAN ERRORES DE
LEGISLACION Y OMISION DE ARMONIZACION LEGISLATIVA

Caso

Resuelve

Analisis

Caso Castafieda
Gutman vs. Estados
Unidos Mexicanos.
Sentencia de 6 de
agosto de 2008.
Conoce: Corte
de

Derechos Humanos.

Interamericana

El Estado debe, en un plazo
razonable, completar la
adecuacion de su derecho interno
a la Convencion, de tal forma que
ajuste la legislaciéon secundaria y
las normas que reglamentan el
de

ciudadano,

juicio de proteccién los
del de

acuerdo con lo previsto en la

derechos

reforma constitucional de 13 de
noviembre de 2007, de manera
gque mediante dicho recurso se
garantice a los ciudadanos de
forma efectiva el cuestionamiento
de

regulacion legal del derecho a ser

la constitucionalidad de la

elegido, en los términos de los
parrafos 227 a 231 de la presente

Sentencia.

La

Interamericana

Convencion

de
Derechos Humanos ya se
habia

momento

celebrado al

en que se

desarrolla el caso, al mismo
ya
obligaciéon de armonizar las

tiempo, existia la

leyes, lo mismo que la
de

inconstitucionalidad, ya era

accion

control constitucional en

México, sin embargo, no se

solucion6 de manera
interna la
inconstitucionalidad e

inconvencionalidad.
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Caso: Fernandez
Ortega y otros vs.
México

Caso:
Responsabilidad

del

por la

internacional
Estado
“violacibn sexual 'y
tortura” en perjuicio
de la sefiora
Fernandez Ortega.

Tema: la utilizacion
del fuero militar para
la investigacion vy
de

los

juzgamiento
violaciones a

derechos humanos.

El Estado debera adoptar, en un

plazo razonable, las reformas

legislativas  pertinentes  para
compatibilizar el articulo 57 del
Cddigo de Justicia Militar con los
estandares internacionales en la
materia y de la Convencién

Americana sobre Derechos
Humanos, de conformidad con lo
establecido en el parrafo 239 de

la presente Sentencia.

Se trata de actualizar y
armonizar una legislacion
antigua y eliminar la

incompatibilidad que hoy se

tiene del articulo 57,
fraccion I, del multicitado
Cadigo con lo establecido
en el articulo 13

Constitucional, interpretado
de manera conforme a los
articulos 2, 8.1 y 25 de la
Convencion Americana de
Derechos Humanos.

Ya existia la obligacion de
armonizar leyes, no existié
recurso para atacar la
inconstitucionalidad e in

convencionalidad. Se nota

Sentencia de 30 de claramente la

agosto de 2010. inconstitucionalidad de Ila
Corte norma del fuero militar.

de

Conoce:
Interamericana

Derechos Humanos

Los casos mostrados con antelacion, demuestran el incumplimiento del Estado
mexicano para con sus normas y sus estrategias de proteccion a los derechos
humanos; vemos la omision legislativa al no crear normas adecuadas a la
proteccion de los derechos, asi como errores que recaen en casos concretos al
aplicar leyes inconvencionales por parte de los operadores juridicos, y desde
mas la deficiencia en el control abstracto de

luego y el importante,
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constitucionalidad para con las normas. Refiriéndome particularmente a la accion
de inconstitucionalidad, donde el sentido principal de tal control lo es el de que la
SCJN defina si una norma es constitucional o no. Se refleja claramente que los
legitimados en este control no ejercieron tal facultad al expedir estas normas ya
que los pactos sobre derechos humanos ya estaban firmados y la obligacion

existia.

Sin embargo el problema se vincula a la accion de inconstitucionalidad, dado el
término perentorio que existe en México y demas situaciones que se veran en

capitulos siguientes.

2.6 Obligacién de los Estados partes, proteccién y garantia de los derechos
humanos con direccién al problema que enfrenta la armonizacion de la
norma en México

En el tema anterior pudimos observar que la norma en México presenta
problemas, mas si hablamos de que debe ser convencional y constitucional a la
vez, ya que la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha condenado a
México a armonizar su derecho interno para evitar futuras violaciones, esta
condena se da en el sentido de que nuestro pais no cumple el compromiso de
proteger y garantizar los derechos humanos, al tener contenido in convencional e
inconstitucional en su orden juridico, lo cual provoca que las partes tengan que

acudir a la instancia internacional.

En este apartado nos referiremos a la norma convencionalizada como una de las
formas de proteger y garantizar los derechos humanos, al respecto Ferrer Mac-
Gregor afirma que el control 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
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norma nacional con la convencional;, para desechar aquellas interpretaciones

contrarias o incompatibles al parAmetro convencional .

Entonces, si el Estado mexicano ha fallado en cuanto a armonizar su derecho
interno por contener normas que impiden acelerar la armonizacion, tal es el caso
del problema de los controles constitucionales en donde en ningun caso el érgano
constitucional obliga al Poder Legislativo a armonizar las declaratorias generales
de inconstitucionalidad, toda vez que esta funcion la lleva a cabo el Poder Judicial,

a través de sus operadores juridicos con el objeto de dejar de aplicar la norma.

He aqui el problema focalizado del por qué México no acelera la armonizacion de
normas inconstitucionales e inconvencionales, dado el problema de la division de
poderes, ya que el legislador toma como invasion de esferas competenciales el
hecho de que el Poder Judicial le ordene armonizar una norma luego de que éste
ha interpretado y declarado una inconstitucionalidad e inconvencionalidad, por lo
tanto, la armonizaciéon de la norma en México enfrenta un problema politico en

aras de avanzar en la armonizacion de las normas.

El problema es aun mayor cuando el operador no se percata de la
inconstitucionalidad de la normay la aplica, dado que se encuentra vigente. Hecho
que se relaciona con la division de poderes en México, en este caso falla y erra el
legislativo®. Lo mismo falla el control de la constitucionalidad de las normas
(accion de inconstitucionalidad), porque dicho control no bloquea las normas

inconstitucionales ni mucho menos obliga a su armonizacién.

Por otro lado, reforzando lo anterior la Corte Interamericana de Derechos
Humanos comenta que “es consciente que los jueces y tribunales internos estan
sujetos al imperio de la ley y, por ello, estan obligados a aplicar las disposiciones
vigentes en el ordenamiento juridico. Pero cuando un Estado ha ratificado un

tratado internacional como la Convencion Americana, sus jueces, como parte del

% Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, Interpretacion conforme y control difuso de convencionalidad. El nuevo
paradigma para el juez mexicano, Centro estudios constitucionales de Chile Universidad de Talca, vol.9, no.2,
Santiago, 2011, p. 535.

3 |bidem, p. 563.
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aparato del Estado, también estan sometidos a ella, lo que les obliga a velar
porque los efectos de las disposiciones de la Convencion no se vean mermadas
por la aplicacién de leyes contrarias a su objeto y fin, y que desde un inicio
carecen de efectos juridicos,?” "lo que implica que una norma en México de tipo
inconstitucional e inconvencional es nula de todo efecto, por lo que el legislativo
debe armonizar lo méas rapido posible una interpretacion de la SCJIN o de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, segun la que proteja mas ampliamente a

los destinatarios.

Hasta aqui entendemos que la armonizacién de normas se va retrasando por
cuestiones politicas y de forma en los controles constitucionales, ya que falla el
Legislativo y los legitimados en la accion de inconstitucionalidad no impiden la
permanencia de la norma inconstitucional e inconvencional. Lo que provoca que
los operadores sigan aplicando la norma o simplemente dejen de aplicarla, pero
con la posibilidad de seguir violando derechos humanos y el sentido de una norma

con seguridad juridica.

2.7 Norma constitucional e inconvencional

Hoy en dia los controles constitucionales no deben velar sélo por la
constitucionalidad de los actos o las normas, sino también por su
convencionalidad, por lo que las personas que ejerzan actos de autoridad en el
plano de la obligacibn como Estado parte estan obligados a llevar a cabo sus
actos acorde a los pactos sobre derechos humanos y nunca violarlos ni
suspenderlos, salvo los casos que la misma Convencién Americana y Constitucién

contempla.

En este sentido, los controles constitucionales en México deben contemplar las
medidas necesarias para llevar a cabo dicha proteccion y garantia de los mismos
derechos humanos. Hablando de las normas que rigen a nuestro pais, éstas

deben ser constitucionales y convencionales a la vez, ya que los derechos

3"lbidem. p. 564.
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humanos se deben contener y reconocer en la Constitucion, lo que se traduce en
una especie de constitucién internacional®®, ya que las normas deben estar
armonizadas al derecho internacional conforme a los derechos humanos o bajo el

principio pro persona.

Por lo que luego de incorporar a los textos normativos los derechos humanos en
su mas amplia proteccion, suponemos que en adelante las normas son
constitucionales y convencionales, por lo que su aplicacion sera correcta y los

derechos humanos seran positivos, vigentes y protectores.

2.8 Medidas y controles constitucionales en México, en aras de proteger y
garantizar los derechos humanos dentro de los tres poderes

Es facil entender que el Poder Legislativo en sus distintos niveles tiene la principal
actividad legislativa en nuestro pais, del mismo modo que es el érgano primario
que debe verificar que sus normas estén armonizadas a la Constitucién y a los
tratados sobre derechos humanos, por lo que estudiaremos en este apartado el
nivel de proteccion que ofrecen los distintos poderes con el efecto de que las

normas estén armonizadas al texto constitucional.

a). Legislativo: El Poder Legislativo es el encargado de crear y modificar
las leyes en representacion de la sociedad, leyes que tienen como destinatarios a
las personas que habitan en el territorio nacional; en este sentido tiene una doble
funcién, ya que se encarga de controlar los actos del Poder Legislativo y la
responsabilidad de los funcionarios, cuando éstos se desfasan de sus atribuciones

constitucionales, y es el que lleva a cabo el juicio politico.

Respecto a lo anterior, Gonzalez Oropeza sefiala que los poderes legislativos
desarrollan trabajos de gran importancia para el establecimiento y proteccion de

derechos humanos, y menciona que la ley es el vehiculo por antonomasia para

3|dem
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fijar las decisiones politicas de una comunidad®®. Por lo que resulta de gran
importancia revisar si la ley en México es segura y revisar los mecanismos que

llevan a su creacion.
El Proceso de creacion de leyes, reformas o adiciones en México es el siguiente:

» Iniciativa, ante la Camara de Diputados, de Senadores o la Comision
Permanente, por parte de los facultados constitucionalmente para ello:
Presidente de la Republica; diputados y senadores en el Congreso de la
Unién. Los ciudadanos en un namero equivalente, por lo menos, al cero
punto trece por ciento de la lista nominal de electores, en los términos que
sefalen las leyes; legislaturas de los estados; y Asamblea Legislativa del
Distrito Federal, ésta ultima en materias relativas al Distrito Federal. El turno
de la iniciativa es dictado por el Presidente de la Mesa Directiva a
Comisiones para su andlisis y dictamen.

» Presentacién al Pleno de la Camara correspondiente, del dictamen con
proyecto de ley o decreto sobre la iniciativa por parte de las Comisiones
correspondientes.

» Discusion del dictamen con proyecto de ley o decreto por parte del Pleno de
la Camara.

» Votacion del proyecto de ley o decreto, si el proyecto de ley o decreto es
aprobado por el Pleno, se envia al ejecutivo para su sancion o para que
haga ejercicio del veto a que tiene derecho.

» Sancion. Corresponde al Poder Ejecutivo, para su publicaciéon en el Diario
Oficial de la Federacion, si se trata de un decreto en materias de exclusiva
competencia de la Cadmara de Diputado o de Senadores.

Dentro de este proceso se pueden dar varios supuestos: que a la Camara de
origen, la revisora le haga observaciones y la remita de nuevo a la de origen,

posteriormente que la revisora la apruebe y envié al Ejecutivo para que éste

% Gonzales Oropeza, Manuel, “El Poder Legislativo en la Actualidad”, Las Comisiones del Congreso de la
Union en México, Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, México, 1994, p.81.
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formule observaciones o que la publique en el Diario Oficial de la Federacion,

mostrando eficientemente el proceso legislativo cierto equilibrio de poder.

Sin embargo, la Constitucion mexicana hace alusion y es muy clara en las etapas
del proceso legislativo desde el articulo 50 hasta el articulo 79, asi como de los
contrapesos que hay en la formulacion de las leyes con la finalidad de no dejar tan

importante tarea a alguna de las camaras.

En este sentido, previo andlisis del apartado de la Constitucion Politica Mexicana
referente al Poder Legislativo y proceso legislativo, nos damos cuenta que no
existe clausula alguna referente a la constitucionalidad y apego de las leyes que
emita el organo legislativo, si no que mas bien en su articulo 70 dice que toda
resolucién del Congreso tendra el caracter de ley o decreto....en este aspecto se
limita nuestra Constitucion a mencionar el proceso legislativo mostrando en todo
momento la soberania de la nacién para darse sus leyes, confiando en todo
momento en los contrapesos que hace la Camara revisora y el Ejecutivo federal
en la formacion de leyes, en los cuales se hacen patentes aspectos de poder e
intereses individuales o de un grupo, sin embargo, la norma vigente y positiva sera

aquella que cumpla con los requisitos de creacion.

Revisando en México el Reglamento de la Camara de Diputados y la Ley Organica
del Congreso de la Unién, nos damos cuenta que lo mismo que la Constitucion, en
ningun apartado hace referencia a la armonizacion de las normas y a la proteccion
de los derechos humanos, en este sentido se asume que dicha obligacion
Unicamente se encuentra en el articulo 1° constitucional, para el Poder Legislativo
como autoridad y poder dentro del Estado mexicano, lo que de antemano coloca a
México como un pais donde el Poder Legislativo no tiene la obligaciéon de
armonizar las normas que le corresponde legislar, ya que el proceso legislativo en
su normativa interna no contempla la obligacion de respetar los derechos
humanos en el proceso, pues las observaciones solo las hara la Camara revisora
y el Ejecutivo, hecho que nos coloca en un estado de indefensién ante el Poder

Legislativo, ya que si la camara revisora 0o de puntos constitucionales y el
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Ejecutivo Federal no veta la ley, facilmente las normas inconstitucionales seran
vigentes si los legitimados en la accion de inconstitucionalidad no accionan el
control constitucional. De esta forma, las normas inconstitucionales escapan de la

accion de inconstitucionalidad.

2.8.1 ElI problema legislativo en México, texto

constitucional y a los derechos humanos

y las violaciones al

Nuestro pais en materia legislativa, ademas de problemas politicos, intereses
particulares y partidarios, enfrenta la ausencia de controles constitucionales en el
proceso legislativo, por ejemplo, mientras en Colombia existe un juicio de
inexequibilidad para proyectos de ley considerados inconstitucionales, en México

no existen, por lo que resulta conveniente comparar ambos procesos legislativos#.

CUADRO 4. PROCESO LEGISLATIVO COLOMBIA, HONDURAS Y MEXICO

COLOMBIA

HONDURAS

MEXICO

OBSERVACIONES

Caracteristicas

Caracteristicas

Caracteristicas

El proceso se da por
de

en

medio dos

debates cada

una de las camaras.

Si el Poder Ejecutivo
encontrare

inconvenientes para
sancionar el
proyecto de ley, lo
devolvera al
Congreso Nacional,

dentro de diez dias,

con esta férmula:
"Vuelva al
Congreso".

Si la iniciativa en la
Camara de origen
se aprueba, se turna
a la Camara

revisora, ésta puede

hacer
observaciones y
devolver a la de

origen o0 mandarla
con el Ejecutivo
para que éste la
sancione o le haga

observaciones.

Vemos que en el
caso de Colombia
se debe someter a
votacién el proyecto
de ley dos veces y
en ambos debe ser
aprobada. El
Ejecutivo  participa

en los tres paises.

40 Base de datos politicos de las Américas, Procedimiento de revision de proyectos y aprobacion de las leyes.
Andlisis comparativo de constituciones de los regimenes presidenciales. Georgetown University y
Organizacién de Estados Americanos, http://pdba.georgetown.edu/Comp/Legislativo/Leyes/revision.html.
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Durante el segundo

debate cada
Céamara podra
introducir al
proyecto las
modificaciones,

adiciones y
supresiones que

juzgue necesarias

Si en el término

expresado no lo
objetare, se tendra
como sancionado y

lo promulgard como

ley

El Ejecutivo puede
hacer uso del veto y
regresar a las
Céamaras, si éstas la
ratifican el Ejecutivo
esta obligado a

sancionar y publicar.

de
todos

En el caso
Colombia,

aportan al proyecto;
de

México, Unicamente

en el caso

se revisa y se hacen

observaciones.

El proyecto de ley
objetado total o
parcialmente por el
Gobierno volvera a
las Cémaras a un

segundo debate.

Cuando el Ejecutivo

devolviere el
proyecto, el
Congreso Nacional

lo sometera a nueva

y si
fuere ratificado por

deliberacioén,

dos tercios de votos,
lo pasar4 de nuevo
al Poder Ejecutivo,
con esta formula:
"Ratificado

Constitucionalmente”
y, éste lo publicara

sin tardanza.

En los tres paises el
Ejecutivo puede
vetar las leyes, pero
solo en Colombia y
Honduras en caso
de que el veto sea
por
inconstitucionalidad,
se somete el estudio
ante el Tribunal
Constitucional,
excepto en el caso
mexicano, donde las
del

las

observaciones
Ejecutivo,
camaras deciden si
ratifican o modifican
en parte el proyecto
de ley, sin definir la
constitucionalidad
de la ley, ya que no

existe otro recurso.

El Presidente
sancionara sin
presentar

Si el veto se fundare
en que el proyecto

de ley es
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objeciones el
proyecto que,
reconsiderado, fuere
aprobado por la
mitad ma&s uno de
los miembros de

unay otra Camara.

inconstitucional, no
podra someterse a
una nueva
deliberaciéon sin oir
previamente a la
Corte Suprema de
Justicia; ésta emitira
su dictamen en el
término que el
Congreso Nacional

le sefale.

El proyecto que
fuere objetado por
inconstitucional. En
tal evento, si las
Céamaras insistieren,
el proyecto pasara a
la Corte
Constitucional para
que ella, dentro de
los seis dias
siguientes  decida
sobre su
exequibilidad. El
falo de la Corte
obliga al Presidente

a sancionar la ley.

Si lo declara
inexequible, se
archivara el
proyecto.
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De este cuadro podemos concluir que en México, es mas facil que las normas
emitidas por el 6rgano legislativo sean inconstitucionales por no existir controles
constitucionales que permitan a la SCJN definir la constitucionalidad de un
proyecto, como en el caso de Honduras y Colombia, lo que provoca que el Poder
Legislativo, a pesar de hacer uso del veto con observaciones de
inconstitucionalidad, no pueda hacer mas que sancionarla y publicarla si la
ratifican en el Congreso. Asi, nuestra legislaciéon en el ambito de creacion de
normas se preocupéd mas por establecer requisitos de forma que de

constitucionalidad de sus actos.

Lo anterior coloca a México como un pais que no preveé futuras violaciones a los
derechos humanos y fundamentales, puesto que no garantiza por ningin medio
efectivo el control constitucional de las normas emitidas, ni previene futuras
violaciones, que en todo caso la mejor intencibn de un legislador es que las
normas que emite no produzcan casos concretos de violaciones a derechos

humanos.

2.9 Derechos humanos actualidad y desafios en la normatividad interna

A pesar de distintas resoluciones de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en las cuales México ha sido condenado por contener normas de tipo
inconvencional, como en el caso Radilla Pacheco v/s Estados Unidos Mexicanos,
en el cual se le conden6 a México a armonizar su derecho interno, de modo que
sSus normas internas no permitan mas casos concretos de violacién, asi como que
éste lleve a cabo medidas de prevencion, México no ha implementado medidas
gue permitan que las normas que emite el Legislativo sean mas acordes a los
derechos humanos, tal y como lo vimos en estudio comparativo con Honduras y
Colombia, lo que coloca al Poder Judicial en la gran tarea de aplicar la
interpretacion conforme al principio pro persona, y en este sentido aplicar la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de los Derechos Humanos, para
inaplicar las normas internas violatorias del texto constitucional y de los derechos

humanos.
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En este sentido, la Corte Interamericana indica que la mejor manera de armonizar
el derecho interno con los derechos humanos es que los operadores juridicos
realicen la interpretacion tomando en cuenta la jurisprudencia de la Corte
Interamericana, la Constitucion, y los instrumentos internacionales de derechos
humanos, y hacer el estudio bajo el principio pro persona, aqui el desafié o mas
bien el problema radica en que esta actividad la llevan principalmente los érganos
jurisdiccionales en casos concretos, pudiéndola hacer todos y cada uno de los

organos del Estado, en el &mbito de sus facultades.

Seria mas conveniente que el Poder Legislativo obligatoriamente realice el apego
de convencionalidad al emitir sus normas. Sin prejuicios y se pusiera ante todo un
orden juridico armonizado a derechos humanos, con lo que se lograria que los
operadores juridicos aplicaran de manera mas segura las normas internas
convencionalizadas y constitucionales, ya que éstas estarian sujetas a procesos
mas sofisticados de tutela de derechos humanos, y solo la mala aplicacion de las
normas, seria tarea de los operadores juridicos en caso de inaplicacion y esta

mala aplicacion seria el objeto en mayor medida del amparo.

La normatividad interna en México en vias de armonizacion legislativa adecuada a
los derechos humanos también enfrenta problemas de soberania local, por
ejemplo, una declaratoria general de inconstitucionalidad en el &mbito federal no
obliga a los legislativos locales a armonizar su derecho interno, hasta en tanto se

dé el amparo indirecto contra esas normas.

También se presenta el problema de que la misma Constitucion adn tiene vacios o
ausencia de medios efectivos de control constitucional normativo, o en su defecto,
no adopta las medidas necesarias que lleven a una verdadera seguridad juridica
de las normas. Sin duda son muchos los problemas que se enfrentan en México

para armonizar el derecho interno.
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2.10 Control constitucional

El significado del vocablo control constitucional es el referido a que toda
Constitucion debe fungir como instrumento de limitacion del poder. Desde la ley
fundamental, donde se establecen las facultades que deberan de ejercer los
organos de poder y donde cualquier desmedida o exceso merma la eficacia de la
Constitucion, por lo que se puede advertir que el control constitucional condiciona
la eficacia de la fuerza normativa de la Constitucién. Por lo que los controles
deben garantizar de forma Optima el cumplimiento de lo dispuesto por el
constituyente, solo una Constitucion democratica puede prever el establecimiento
de controles adecuados, proporcionales y orientados a mantener la vigencia de los

principios constitucionales?!.

El objeto del control constitucional, son los actos emitidos por las autoridades en el
ejercicio de su funcién, y el control funge como una medida efectiva para que las
autoridades se ajusten al mandato constitucional, cualquier acto fuera de ella,
permite a los legitimados entrar en defensa del texto constitucional para que
dichos actos se ajusten; desde luego todos los controles son importantes en el
animo de su competencia, sin embargo la accién de inconstitucionalidad es un
control muy importante al ser de tipo abstracto y sin caso concreto, o que permite
evitar mayor numero de violaciones a los derechos humanos y fundamentales,
puesto que se puede enmendar el error cometido casi de inmediato, a diferencia
del amparo contra leyes que resulta ser mas tardado y sus efectos suelen ser

personales y no generales.

El control constitucional por el 6érgano judicial puede ser de tipo concentrado y
difuso; el primero lo desarrollan paises donde existe un tribunal constitucional, que
es el encargado de que ciertos controles de manera concentrada pertenezcan a su
jurisdiccién, lo que les otorga una facultad especializada de conocerlos; el control

difuso es aquel que puede ejercer cualquier operador juridico, principalmente

41 Del Rosario Rodriguez, Marcos Francisco, “Control de Constitucionalidad”, en Ferrer Mac-Gregor,
Eduardo, et al., coords., Diccionario de derecho procesal constitucional y convencional, México, Poder
Judicial de la Federacién, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2014, t. I, pp. 221-222.

66



sobre interpretacion constitucional al aplicar o no una norma por considerarla
inconstitucional; en México contamos en la actualidad con un control constitucional
mixto, ya que la SCJIN conoce Unicamente de la constitucionalidad de las normas
en la accion de inconstitucionalidad, y de la controversia constitucional en el
ambito federal, por otro lado, los demas organos del Poder Judicial de la
Federacion pueden aplicar o dejar de aplicar normas que a su consideracion sean
inconstitucionales, ejerciendo asi el control difuso de constitucionalidad lo que

convierte nuestro sistema en mixto.

El control de constitucionalidad tiene como funcion el restablecer y resguardar la
Constitucion, es decir, procurar su inviolabilidad por parte de las autoridades, las

cuales se deben ajustarse a lo que expresamente la Constitucion les confiere.

Los controles constitucionales ademas de tener ciertas caracteristicas similares,
suelen tener particularidades muy especiales, por ejemplo: la accién de
inconstitucionalidad difiere en muchos paises en cuanto a sus caracteristicas de
legitimacion, término y efectos lo que lo convierte en un control capaz de ajustarse

a los sistemas y a los cambios socioldgicos y politicos de los paises.

Claro ejemplo es Colombia, donde existe un control constitucional sobre
inviolabilidad constitucional de normas inferiores, denominada accion publica de
inconstitucionalidad que tiene por objeto declarar inconstitucionales aquellas
normas que se encuentren contrarias a la Constitucién, tenemos que es un pais
donde cualquier ciudadano puede interponer esta accion y no existe término para
solicitar el estudio de la norma al Tribunal constitucional, a diferencia de México,
que cuenta con un término de 30 dias, y los legitimados son los mismos poderes
publicos y los ombudsman, a esto debemos tomar en cuenta que los controles
constitucionales en los paises muchas veces tienen dadas caracteristicas siendo
factor importante el tipo de gobierno que adoptan, ya que en el caso de Colombia,
no son una federacion de estados, y en México si; por otro lado influye el aspecto
histérico, ya que Colombia es un pais que se ha caracterizado por tener un mal
gobierno en el que los ciudadanos desconfian del actuar de los poderes publicos,

por lo que la manera mas eficaz de salvaguardar su Constitucion es de
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importancia publica®?. Para el caso de México, cuando se adoptd la accién de
inconstitucionalidad como control constitucional, se encontraba en una cuasi
dictadura priista, quien también afectd la economia y los derechos humanos de las
personas, a pesar de los derechos sociales que contempla hoy en dia nuestra
Constitucion, sin embargo este control constitucional nacié limitado y sigue
limitado en nuestro pais, por lo que resulta necesario realizar adecuaciones que
enfrenten los nuevos retos de la sociedad y hacer de este control una herramienta

efectiva contra la inconstitucionalidad de las normas.

Con esto se quiere decir que los controles constitucionales no tienen una manera
determinada de ser, sino que las circunstancias que enfrenta cada pais permiten
gue se adapte cierto control para llevar a cabo una efectiva razén de ser, ya sea
gue su Constitucion asi se lo demande, la sociedad o incluso los tratados sobre

derechos humanos de los que este pais sea parte.

Un ejemplo de lo anterior en México es la reciente reforma en materia de amparo,
que en ciertas circunstancias elimina la formula Otero, y el amparo puede
convertirse en un efectivo medio de control de normas con efectos generales; en
este sentido se ve la intencién del legislador de adecuar los controles a la realidad
y a la necesidad de resolver los fendbmenos que se dan en la esfera de la
sociedad, sin embargo, como ya se ha sefalado, el amparo es un control en el
que es necesario una violacion directa o indirecta a los derechos humanos, pero
ya existe una lesion, un mal actuar de los 6rganos de gobierno, hecho por el cual
resulta importante la accion de inconstitucionalidad como control a priori de tipo

abstracto y con efectos generales.

2.11 control abstracto de inconstitucionalidad y derecho comparado

Este control se puede dar de tipo concentrado difuso o mixto, el primero se da

principalmente en Espafia, Alemania e lItalia, en el que un érgano ajeno a los

42 Gonzalez Mendieta, David, la accién publica de inconstitucionalidad: a propédsito de los cien afios de
vigencia en Colombia, Universitas, Bogota, no. 120, enero-junio de 2010, p. 68.
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poderes, realiza la constitucionalidad abstracta es decir sin caso concreto, de la
confrontacion entre dos normas, una normay la Constitucion, con el objeto de que
no cualquier juez ordinario pueda cuestionar la voluntad y autoridad del legislador
democratico. Al mismo tiempo en este tipo de control abstracto concentrado se le
puede cuestionar al Tribunal Constitucional la constitucionalidad de las normas por
parte de los jueces ordinarios; en el difuso no se necesita llevar la
inconstitucionalidad al Tribunal Constitucional o Suprema Corte, este control en
general se caracteriza principalmente en que los legitimados carecen de interés

particular, puesto que el fin principal es la proteccién del texto constitucional.

Tenemos también la modalidad de control abstracto en cuanto a su legitimacion
popular, por ejemplo en Venezuela, Colombia, Hungria y Baviera, donde la

legitimacion es popular y no exclusiva de los 6rganos politicos.

En Alemania y Espafa cualquier ley puede ser sometida al Tribunal Constitucional
inmediatamente después de legislada, lo que politiza el objeto del control.
Viéndose el Tribunal Constitucional como un soberano oculto, afirma Brage

Camazano®3.

Este control lo realiza generalmente el tribunal constitucional o el tribunal de mayor
jerarquia dentro del Poder Judicial, es una especie de control de constitucionalidad
de las normas que emite el legislativo, con efectos generales de observancia para
todos los 6rganos del Poder Judicial, en el que su interpretacion y resolucién sobre

la constitucionalidad no se le otorga mas que al maximo érgano del Poder Judicial.

Este tipo de control generalmente de tipo abstracto, tiene un término para
interponerse, a través de la accion de inconstitucionalidad que tienen los paises
como medio de control de constitucionalidad de los actos del legislativo. A
diferencia de los amparos indirectos, donde de antemano existen casos concretos
que al final de cuentas por reiteracion se hace extensiva la declaratoria general de

inconstitucionalidad con una mayoria de ocho votos, en el caso de México.

43 Brague Camazano, Joaquin, “Control abstracto de inconstitucionalidad”, en Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, et
al., coords., Diccionario de derecho procesal constitucional y convencional, México, Poder Judicial de la
Federacion, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2014, t. I, pp. 208-209.
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El que sea de tipo abstracto implica que los legitimados no tienen ningun interés
directo en que se resuelva la accion ejercitada de una determinada forma, sino
que se actla en defensa de la Constitucion, generalmente los legitimados
abstractamente son los 6rganos de gobierno, pero también la puede ejercer a

cualquier ciudadano®*.

Asi, funciona este control abstracto como un sistema depurativo de normas,
inconstitucionales y “el control abstracto garantiza la jerarquia de la normativa
nada menos que en su cuspide frente al legislador.... la verificacion del control
abstracto de la ley por un tribunal independiente, logra en general una paz

juridica....”®

He aqui la importancia del control abstracto en un orden constitucional, puesto que
garantiza la jerarquia constitucional, una certeza de seguridad juridica de la
norma, y desde luego permite controlar los actos del Poder Legislativo cuanto este
inobserva el contenido constitucional, y o mas importante el caso concreto no

permite mas interés que no sea el de preservar el orden normativo superior.

Para finalizar este tema, se llega a considerar que el control abstracto de
constitucionalidad sirve para llevar a cabo una notable depuracién del
ordenamiento juridico, asi como poner fin a determinados conflictos politicos, y
que de no existir el control seria imposible solucionar de manera pacifica*. Asi
mismo garantiza la proteccién de la jerarquia normativa, nada menos que en su

cuspide frente al legislador ordinario.

2.12 Clasificacion del control de constitucionalidad

El control de constitucionalidad se basa en el principio de supremacia
Constitucional, entendiendo que la Constitucion de un pais es la norma de mayor
jerarquia a la cual deben sujetarse las normas de rango inferior, por lo que tales

leyes dictadas por el Congreso, los decretos y demas resoluciones dados por el

“4ldem.
“Sldem.
46ldem.
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Poder Ejecutivo o por entidades autarquicas, las sentencias y demas resoluciones

de los jueces, en este sentido pueden ser sometidas al control constitucional de

procedencia. En este sentido cabe recalcar que en nuestro pais los tratados

internacionales sobre derechos humanos y las leyes que se encuentren acorde a

la Constitucion, también se encuentran en la piramide de supremacia.

Por otro lado de manera mas teodrica se clasifican los controles constitucionales de

la siguiente manera:

A. Segun la admision:

1.

Positivos: se encuentran dentro del texto constitucional, o tacitamente en el

Derecho Constitucional consuetudinario.

. Negativos: no admiten el control de constitucionalidad aun en los casos de

paises que tienen su constitucion rigida.

. Segun los érganos de control

. Judiciales (o con fisonomia judicial): el control se encarga a tribunales,

pertenecientes o no al Poder Judicial. Es reparador porque se realiza después
de la sancion de la norma, México tiene este tipo de control pero dado a la
SCJN. Esta variante se subdivide en tres:

. Difuso (o desconcentrado): cualquier juez puede realizar la verificacion de

constitucionalidad, México tiene un sistema mixto de control judicial, cuando se
da de tipo difuso es cuando algunos o6rganos del poder judicial en casos

concretos, deja de aplicar una norma por ser inconstitucional o inconvencional.

. Concentrado (o especializado): implica que el control constitucional sea ejercido

por un Tribunal que cumpla dicha funcion para lo cual es necesario el uso de la
accion de inconstitucionalidad y el resultado es la extincion de la norma
demandada a través de la declaratoria de inconstitucionalidad, México al tener
un sistema mixto de control judicial en su Constitucién, otorga un poder
concentrado de constitucionalidad en la accién de inconstitucionalidad a la

SCJN, para leyes generales, no obstante algunos estados realizan accion de
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inconstitucionalidad local respetando las leyes federales y tratados en el ambito
de su competencia.

. Mixto: combina las ideas del sistema difuso y del concentrado. donde, todos los
jueces resuelven las cuestiones de constitucionalidad en los casos concretos
con efectos inter partes, pero en ciertas acciones especiales, generalmente
reservadas a ciertos organos van directamente al Tribunal Constitucional o
SCJN en el caso de México, con los efectos de sentencia erga omnes. O bien,
el Tribunal o SCJIN, conoce por apelacion en los aspectos constitucionales de
los casos comunes pero es primera instancia en las acciones generales de

inconstitucionalidad.

.No judiciales: en este sistema el control constitucional se entrega a otros entes,
gue no corresponden al poder judicial o a la judicatura por ejemplo:

. Poder Legislativo: es el mismo Parlamento quien controla, o él a través de un
organo suyo. Se da en naciones que sostienen la doctrina del "centralismo
democratico" donde el Poder Legislativo es quien concentra mayor poder.

. Poder Ejecutivo: comunmente el Poder Ejecutivo puede vetar cuando considera
gque una ley sancionada es inconstitucional, este es el control de
constitucionalidad propio suyo. Pero también ha existido algin sistema donde
era el Ejecutivo el 6rgano de control frente al cuestionamiento.

. Electorado: se han estructurado algunos sistemas bajo la idea de la democracia
directa en los cuales es el pueblo quien decide si determinada norma coincide o
no con los lineamientos constitucionales. Un sistema, denominado "apelacién
popular de sentencias", prevé que cuando el Superior Tribunal declara
inconstitucional una norma, el 5% del electorado puede exigir que se someta a
referéndum la decision del tribunal. Otro ha previsto que mediante consulta
popular se derogue una ley por considerarla inconstitucional.

Sin embargo es muy riesgoso este sistema, puesto que las mayorias pueden
limitar en algin momento los derechos humanos de las minorias, con el temor

de que la voluntad del pueblo se torne desigual e injusto, no dejando por un
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lado que suena un tanto democratico, sin embargo es necesario proteger los

derechos de las minorias.

. Organos sui generis: de antemano no son tribunales, su integracion es especial,
fundan el control en principios extrajuridicos, y en algunos casos su método de
control es novedoso. Por ejemplo:

. ElI Consejo de la Revolucion portugués: estuvo integrado por el Presidente de la

Republica y oficiales de las fuerzas armadas. Podia declarar la

inconstitucionalidad con efectos erga omnes. Tenia también a su cargo el

control de la inconstitucionalidad por omision.

. El Consejo de los Custodios irani: esta conformado por seis tedlogos

designados por el Ayatollah y seis juristas musulmanes. Antes de la sancién

controlan los proyectos de ley comparandolos con los principios socio-religiosos
del Islam y con la Constitucién.

. ElI Consejo Constitucional francés: inscrito dentro de los sistemas de control

especializado, preventivo, abstracto y limitado. Lo componen todos los ex-

presidentes de la Republica y nueve miembros mas: tres designados por el
presidente, tres por el presidente del Senado y tres por el de la Asamblea

Nacional (Camara de Diputados).

. El Tribunal de Garantias Constitucionales ecuatoriano: se compone de once

miembros, tres designados directamente por el Congreso y ocho elegidos por el

Congreso entre ocho ternas enviadas por las centrales nacionales de

trabajadores, camaras de la produccién, presidente de la Republica, alcaldes

cantonales, prefectos provinciales, etcétera. Puede suspender los efectos de las
leyes, decretos y ordenanzas que considere inconstitucionales pero

sometiéndose a la decision definitiva del Congreso Nacional.

. Segun los limites estatales
. Nacional: los 6rganos del control son 6rganos propios del Estado, controlado en

el caso de México por el Poder Judicial.
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2. Internacional: los paises firmantes de ciertos convenios internacionales se han
sometido a la jurisdiccién de ciertos tribunales supranacionales que pueden
desvirtuar lo sentenciado por el Poder Judicial Nacional, ya que sus sentencias
definitivas son obligatorias para los estados. Y asi puede ocurrir cuando
derechos consagrados en la Constitucion estan también resguardados por el

tratado.

F. Segun el momento que se ejercita el control

1. Preventivo: se efectla antes de la sancion de la ley, sobre el proyecto, o bien,
sobre la ley pero antes de su promulgacion. Este control opera antes de que la
norma sea sancionada y tiene como finalidad evitar la inconstitucionalidad
futura de un proyecto de ley, por eso e resulta mas correcta su denominacién
como "control preventivo de inconstitucionalidad".

2. Reparador: después de que la norma entré en vigencia este tipo es el que nos
ocupa en el presente trabajo, dada la funcion que ejerce la accion de
inconstitucionalidad, aunque se asemeja mas al amparo, la accion de
inconstitucionalidad también repara en algun sentido la inconstitucionalidad.

3. Mixto: se puede controlar antes y después de que la norma se sancione. En
algun sistema el presidente de la republica puede reclamar al Tribunal Supremo
el control de un proyecto, si esto no ocurrio, el tribunal puede controlar la norma
reparadoramente. Otro da el control preventivo al Tribunal Constitucional y el

reparador a la Corte Suprema

G.Segun el modo de impugnacion

1. Abstracto: aqui el legitimado o accionante no tiene mas interés que el apego o
desapego por la norma inconstitucional. No existe un caso concreto, en nuestro
pais | control abstracto se encuentra en la accion de inconstitucionalidad, y en
Colombia en la accion publica de inconstitucionalidad.

2. Concreto: esta legitimado Unicamente cuando hay una relacion juridica donde
alguien se ve lesionado por la norma inconstitucional en un derecho subjetivo,

un interés legitimo o un interés simple. Las vias de acceso a la jurisdiccion son
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diversas: accion declarativa concreta de inconstitucionalidad, accion de amparo,

demanda incidental, juicio ejecutivo o sumario, etc.

.Segun los sujetos legitimados

. Restringido: normalmente estan legitimados los 6rganos de poder, donde se

nota la ausencia popular para accionar el control.

. Amplio: esta legitimado todo aquél que tenga un derecho subjetivo, un interés

legitimo o un interés simple, afectados por la norma inconstitucional.

. Amplisimo: esta legitimada cualquier persona, se vea o no afectada.

Segun la facultad de decision

Decisorios: el controlador invalida la norma. Hay tres variantes:

1.

Inter partes: sélo para las partes y respecto al asunto de la sentencia, como en
el caso del amparo contra leyes.

Erga omnes: todos los habitantes quedan exentos de respetar la norma
declarada inconstitucional. Otra posibilidad es que la norma embrionaria quede
preventivamente abolida, con efectos absolutos e incluso sin recurso alguno
contra la decision, como en México, al menos que fuera caso llevado a la Corte
Interamericana de Derechos Humanos.

Intermedio: el Tribunal Constitucional o SCJN, puede meritar el caso y decidir
inter partes erga omnes, como en el caso en que por atraccion conoce la SCIN
para el caso de México o que la resoluciéon no alcanza una mayoria de ocho
votos para declararla general.

No decisorios: en estos sistemas el érgano de control emite pronunciamientos
gue no invalidan la norma cuestionada sino que transmite una recomendacion

al érgano encargado de dictarla y abrogarla.

. Segun la temporalidad de los efectos
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1. Ex nunc: los efectos no son retroactivos. En México los efectos no son
retroactivos salvo el caso de la materia penal, aunque debiera de serlo para
todos las normas, que contengan derechos humanos de los nifios, las mujeres y
gue contengan actos de discriminacion y desigualdad, desde luego observando
el procedimiento necesario para no violar otros derechos. Por una parte es
entendible este tipo de efecto con el fin de dar fuerza normativa a las leyes, y
tomar en cuenta la importancia de la cosa juzgada

2. Ex tunc: los efectos son retroactivos. En algunos casos los efectos deberian ser
retroactivos principalmente cuando la norma impugnada transgrede derechos
humanos, y cuando una autoridad ha violado los derechos al momento de
aplicarla, por lo que en el sentido de reparacion del dafio seria conducente

adoptarla.

2.12.1El control constitucional politico, judicial y ciudadano

En México el control de la Constitucion se desarrolla siempre con el objetivo de
proteger el texto constitucional en todas sus partes, y para ello se encuentran
legitimados los poderes de la union tanto Legislativo, Ejecutivo y Judicial en las

respetivas competencias que la misma Constitucién les confiere.

En el control politico destaca el juicio politico y la declaratoria de procedencia,
entre las mas importantes; en el control judicial tenemos la accion de
inconstitucionalidad, controversias constitucionales y el amparo; en el Ejecutivo, el
control constitucional se ejercita por medio del veto, la suspensién de que habla el
articulo 29 constitucional sobre el Estado de excepcién; y en manos del ciudadano
0 las personas, se encuentra el amparo, que se acciona ante el Poder Judicial.

En este sentido, la mayoria de los controles constitucionales en nuestro pais
legitiman a los 6rganos de gobierno para efectuar el control constitucional y solo el
amparo legitima a las personas para reclamar de manera directa la
constitucionalidad de los actos o la constitucionalidad de una ley, siendo sus

efectos particulares, y generales sélo después de una reiteracién de casos.
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Si consideramos que en la Constitucion mexicana el articulo 39 refiere que la
soberania nacional reside en el pueblo y el poder se deriva del pueblo, y en el 41
menciona que el pueblo ejerce su soberania por medio de los Poderes de la
Union, es posible entender por qué en el control constitucional se encuentran
legitimados principalmente los 6érganos de gobiernos de los distintos poderes, sin
embargo la pregunta es ¢ por qué el ciudadano sélo participa directamente en el
amparo como legitimado para ejercer dicho control y hacer valer sus derechos de
manera mas directa ante el Poder Judicial?, lo cual lo debilita en la protecciéon de

sus derechos reconocidos en el ordenamiento supremo.

La respuesta es que en nuestro pais el control constitucional es restringido, ya que
la misma Constitucion otorga el poder casi absoluto a los poderes de la Union,
hecho por el cual el control constitucional en manos de los ciudadanos se lleva a

cabo so6lo por medio del amparo.

Asi, el abuso de autoridad, la omision tanto legislativa como de imparticion de
justicia s6lo se puede combatir por medio de recursos judiciales, pero en ninguin
momento se puede ejercer el control a priori 0 abstracto, sin esperar una lesion a

los derechos de las personas.

Luego entonces, para el tema que nos ocupa y una vez aclarado el hecho de que
no existe mas medio de control constitucional ciudadano que el amparo, como
esperar una progresividad de derechos humanos si el poder lo tienen los poderes
de la unién en nuestro pais, y mas aun, no esta regulada de manera precisa la
consulta ciudadana o una participacion ciudadana mas directa, por lo que no
existen los medios idoneos de evitar lesiones a los derechos humanos
reconocidos en la Constitucion, ya que los medios de defensa son lentos, no

generales y mucho menos preventivos.

Lo anteriormente expuesto demuestra que en nuestro pais el nuevo concepto de
control constitucional ha quedado atrds, y como menciona Garcia Becerra, el
nuevo concepto de control constitucional debe obedecer a las nuevas tendencias

del siglo XXI, a nuevas necesidades que obedezcan y obliguen a los detentadores
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del poder publico a ajustarse a lo mandado, ya que la historia ha demostrado

abuso del poder y es necesario un efectivo control de la constitucionalidad*’.

El control constitucional ciudadano se ejerce en algunos paises, como Colombia,
en el cual el ciudadano es participe de todas las actividades de su pais,
principalmente la defensa de la Constitucion, mediante la accién popular de
inconstitucionalidad, en el cual se lleva a cabo el control de las leyes, cuidando en

todo momento que éstas no se encuentren por encima del texto constitucional.

Algo que hace diferente a México de Colombia, es que en México el poder publico
se ejerce por medio de los Poderes de la Unién, y en Colombia el pueblo ejerce
directamente su soberania y tiene libertad constitucional para controlar los

poderes.

Lo anterior coloca a México como un pais con un control constitucional restringido,
y para nuestro tema de estudio, la accién de inconstitucionalidad es un control
joven, ya que data de la reforma de 1994, pero que a lo largo de la historia
inclusive antes de 1994, México se ha caracterizado por ser un protector de
derechos humanos tardio, o de mera institucion sin efectos positivos a corto
tiempo, donde los titulares del poder publico controlan el poder, donde el pueblo
no cuenta con un medio de proteccién a priori o abstracto directo, motivo por el
cual el abuso del poder y la aparente violacién al texto constitucional ha provocado
disgusto en el pueblo. A la fecha no hemos evolucionado ni hecho ductil ese
derecho procesal constitucional protector, atendiendo a la accion de

inconstitucionalidad, para que el derecho responda a la realidad.

4Garcia Becerra, José Antonio, “Los medios de control constitucional en Meéxico”, Supremacia
constitucional y sistema de control constitucional, Supremo Tribunal de Justicia del Estado de Sinaloa,
México, 2001, p. 9.
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CAPITULO TERCERO
ANALISIS GENERAL DE ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD
EN MEXICO

3.1 Objeto y parametro de la accion de inconstitucionalidad en México

De la actual regulacion de la accién de inconstitucionalidad en México se
desprenden una serie de consideraciones, con el objeto de garantizar que ninguna
norma esté por encima del texto constitucional, y que tampoco se violen derechos
humanos; el objeto material de la accién de inconstitucionalidad lo es la norma
general en contraposicion a la Constitucion, como norma fundamental superior y

los tratados y leyes que se encuentren acorde a ella.

Asi, la accion de inconstitucionalidad tiene por objeto ser un mecanismo capaz de
garantizar la supremacia constitucional, y que ninguna norma se encuentre por
encima de esta, permitiendo asi controlar de alguna manera los actos del
legislador, al momento de emitir las normas juridicas, ya que éste tiene como

limite actuar conforme a la Constitucion general.

Hemos abundado ya en el hecho de que México es parte de diversos tratados
internacionales sobre derechos humanos, asi como también ya determinamos la
obligacion de armonizar las normas bajo el principio pro persona tomando en
cuenta para ello la Constitucion, los tratados y la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, del mismo modo determinamos el peso

que tiene el articulo 1° constitucional en la proteccion de derechos humanos.

Asi, hoy en dia la accion de inconstitucionalidad en México se sigue viendo
netamente como un control de constitucionalidad de normas y es légico que lo
veamos asi, ya que para el control convencional existen otros medios de control,
como el control de convencionalidad que deben ejercer todos los jueces al aplicar
una ley, o las quejas ante la Comision de Derechos Humanos o ante los Comités

de Derechos Humanos. Sin embargo, estos medios de control de
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convencionalidad en muchos casos no son vinculantes, del mismo modo no son
abstractos, lo que significa que debe existir una acto de autoridad materia de la
queja, ni mucho menos es un precedente obligatorio para los demas casos, ni
tampoco procura la armonizacion de las normas, simplemente funcionan como
defensores del pueblo en un sentido restringido de hecho, todo lo cual dificulta
muchas veces la armonizacion de normas convencionalizadas o

constitucionalizadas bajo el principio pro persona.

Luego entonces, tenemos que es necesario que en el contenido del articulo 105
fraccion Il se haga referencia a que la accion de inconstitucionalidad se pueda
accionar por normas que se consideren inconstitucionales o en su caso
inconvencionales, ya que la Constitucion reconoce los derechos humanos
contenidos en su texto y de los instrumentos internacionales de que el Estado
mexicano es parte, por lo tanto si una norma es inconvencional con los tratados
internacionales sobre derechos humanos, también es inconstitucional por el
reconocimiento que la misma Constitucion hace, por lo que resulta factible y sano
gue el contenido del articulo sea de tal manera que cualquiera de los legitimados,
promueva la accion de inconstitucionalidad por inconvencionalidad en las normas
emitidas, ya que el legislativo es autoridad para los efectos de proteger y

garantizar la proteccién de derechos humanos.

En efecto, el articulo 105 constitucional fraccién Il, en su inciso g), precisa
que la CNDH se encuentra facultada para impugnar normas que vulneren los
derechos humanos reconocidos en la Constitucion y en los tratados sobre
derechos humanos, grave problema porque esto nos enfrenta a que los demas
legitimados no puedan velar por la observancia y protecciéon de los derechos
humanos bajo el esquema de la convencionalidad de las normas, sino Unicamente
sobre su constitucionalidad; esto se traduce como si solo el defensor del pueblo
tuviese el interés de que una norma no viole los derechos humanos contenidos en
los instrumentos internacionales, siendo que la obligacibn es de todas las
autoridades tal y como lo cita el articulo 1° constitucional y el articulo primero y

segundo de la Convencion Interamericana de Derechos Humanos.
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Por otro lado esta politizada a los Organos publicos la accion de
inconstitucionalidad, siendo éstos mismos obligados internacionales de proteger
en el &mbito interno los derechos humanos, entonces porque pensar qué solo a la
CNDH le puede importar que las normas sean convencionales, siendo que la
naturaleza abstracta de la accion de inconstitucionalidad indica un control a los
organos emisores de la norma, y en la nueva era juridica los actos de autoridad
deben ser bajo principio pro persona al mismo tiempo que constitucionales y

apego a los instrumentos internacionales sobre derechos humanos.

Asi, seria pertinente que la accion de inconstitucionalidad la pueda promover
cualquiera de los legitimados para normas consideradas inconstitucionales o
inconvencionales y no solo la CNDH, puesto que en la actualidad quedo atras el
viejo paradigma de supremacia constitucional, y el principio pro persona se
pudiese decir que se debe tener en cuenta la Constitucién, los tratados y la
jurisprudencia de la Corte Interamericana, por lo que la SCIN tomard en cuenta

estos tres instrumentos al momento de dar su resolucions.

Luego entonces, el objeto de la accion de inconstitucionalidad en la actualidad
debe ser que las normas sean constitucionales y convencionales a la vez bajo el
principio mencionado, y la SCJIN debera determinar si la norma se expulsa por
inconvencional o inconstitucional o si se queda bajo el principio pro persona por
ser constitucional o convencional, por lo que es tarea de todos los legitimados

velar por la convencionalidad de las normas y no sélo la CNDH.

48 Caballero Ochoa, José Luis “Clausula de interpretaciéon conforme”, en Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, et al.,
(coords.), Diccionario de derecho procesal constitucional y convencional, México, Poder Judicial de la
Federacion, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2014, t. |, p.165.
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3.2 Coercibilidad en la accién de inconstitucionalidad

El articulo 105 constitucional, fraccion Il, en el inciso i parrafo cuarto, estipula que
las resoluciones emitidas en la accion de inconstitucionalidad Unicamente
declararan su invalidez, aprobada la inconstitucionalidad por lo menos con ocho
votos; en este sentido, el mismo articulo en su fraccion Ill, hace referencia a la
posible coercibilidad en caso de incumplimiento, estipulada en los dos primeros
parrafos del articulo 107 constitucional fraccidon XVI, donde se establece que a
falta de observancia por parte de la autoridad a la resolucion, el representante
sera separado de su cargo, para el caso que nos ocupa seria el presidente del
Congreso de la Union, principalmente, el cual este serd separado de su cargo Si
no justificara su incumplimiento y se le otorgaria mas tiempo para cumplir si este
justificara su incumplimiento. En el primero de los casos en el que sin razon
alguna no justificara el cumplimiento, éste sera consignado al Juez de Distrito, la
cuestion aqui es como seria separado el Presidente de este cargo si fue elegido
popularmente, y elegido Presidente bajo el reglamento interno del Congreso; por
otro lado seria consignado ante el Ministerio Publico. Sin duda este texto

constitucional es muy acertado, pero sin efectos, porque pareciera letra muerta®.

Un caso que conviene sefialar en torno a la tematica de estudio es el del
Estado de Guerrero, donde cuatro diputados aprobaron la reforma a la Ley de
Instituciones y Procedimientos Electorales del Estado de Guerrero, en la cual
aprueban que por Unica ocasion la eleccién de gobernador sera el domingo 30 de
enero del afio 2011, siendo que ya habia una inconstitucionalidad sobra tal acto,
ya que el Decreto de la SCIN estatuyd que serian homologadas las elecciones,
desacatando estos cuatro diputados la resolucion de la SCJN, por lo que la Corte
planted la posible separacion del cargo, haciendo efectivo el articulo 107 fraccion
XVI pérrafo primero y segundo, por contradecir a la Constitucion de la Republica,
pues éstos en vez de armonizar el Codigo de Procedimientos Electorales que nos

ocupa, insistieron en repetir el acto reclamado. En este sentido no se hizo efectiva

49 A. Aparicio y R. Agustin, “En la cuerda floja, diputados locales, dijo Ramiro Jaimes”, Diario 21 Periddico
plural del Estado de Guerrero, Guerrero, num. 7612, septiembre 15 de 2014,
http://www.diario21.com/?cmd=displaystory&story_id=46444&format=html

82



la coercibilidad del articulo 107 fraccion XVI, y no se le dio eficacia a la

armonizacion de las normas.

Otro aspecto a considerar es el relativo a las resoluciones federales y locales en
México, ya que es reconocida la competencia tanto federal como local en la accion
de inconstitucionalidad, por lo que sus resoluciones en el primer caso son
obligatorias en el ambito nacional, por normas generales que contradigan a la
Constitucion Federal; en el segundo caso las resoluciones se emiten en la

jurisdiccion local o estatal, por normas que contradicen el texto constitucional local.

Muchas de estas resoluciones implican casos donde se involucran derechos
humanos, y es aqui donde se da el problema de las resoluciones, puesto que una
declaratoria de inconstitucionalidad federal, por ejemplo en caso de discriminacion,
aunado a que el primero constitucional prohibe la discriminacion, y los
instrumentos internacionales sobre derechos humanos también, no obliga a las
entidades directamente a armonizar sus leyes o codigos, conforme a tales

disposiciones.

En este sentido, el Cadigo Civil de Oaxaca resulta inconvencional al no permitir el
matrimonio entre personas del mismo sexo, luego de una declaratoria para ese
Estado de armonizar su Cddigo de manera tal que no discriminara a las parejas
del mismo sexo, lo cual obligd a su armonizacién. En el Estado de Michoacéan, a
pesar de esa resolucidén y la notoria inconstitucionalidad para con el articulo 1°y
133 constitucional, no se ha armonizado el Cédigo Civil, y en este sentido sélo el
amparo y el caso concreto permiten atacar tal disposicién, sin lograr hasta el
momento la depuracion y armonizacion del Cédigo Civil de Michoacan.

Asi, los efectos y las declaratorias locales se pudiesen extender a las demas
entidades, tomando en cuenta el principio de universalidad de los derechos
humanos, a pesar del federalismo y la soberania de las entidades federativas a

gue tienen derecho conforme al Pacto constitucional.
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3.3 Legitimacion en la accion de inconstitucionalidad

La legitimacién en la accién de inconstitucionalidad es la capacidad juridica que el
legislador ha otorgado a ciertos o6rganos politicos, grupos parlamentarios o
individuos, para accionar el proceso constitucional respectivo sobre la
constitucionalidad de las normas, cualquier persona o grupo que no se encuentre
constitucionalmente legitimada, no podra procesalmente tramitar este control

abstracto.

La legitimacién en este control, depende del tipo de gobierno y del sistema
constitucional que adoptan los paises conforme a sus necesidades; para el caso
de México, se adoptd originalmente la accion de inconstitucionalidad en 1994, que
no contemplé a la CNDH, sino hasta el afio 2006; tampoco de origen se
encontraban legitimados los partidos politicos con registro federal y local, sino
hasta 1996 sélo para leyes electorales, posteriormente en la tesis jurisprudencial
27/99 se abrid la legitimacion en este aspecto al establecer la SCJIN, que no sélo
los partidos politicos podrian impugnar leyes electorales, si bien la legitimacion a
los partidos politicos no se amplié a otras materias; asimismo, originalmente solo
el Procurador General de Republica se encontraba con la mas amplia legitimacion,
sin embargo hoy en dia la legitimacion la tiene también el recién creado Fiscal
General de la Republica, solo en materia penal y procesal, quedando fuera de su
alcance las demas materias, y con la reforma del 2012 se legitimaron los érganos
garantes del articulo 6° constitucional.

De toda esta trayectoria se puede desprender y resaltar que los partidos politicos
son los mas limitados en el ejercicio de la acciéon, y que la CNDH esta legitimada
en todos los niveles con la Unica limitante que sean leyes que contengan derechos
humanos. Se observa en la actualidad la figura del Fiscal General Federal y la
reciente legitimacion a los érganos garantes del articulo 6° constitucional, si bien
llama la atencion que sélo la CNDH pueda impugnar normas inconvencionales, ya

gue esta es una tarea de todo el poder publico.

84



3.3.1 Problemas actuales sobre la legitimacion en la accién de
inconstitucionalidad

Se observa la legitimacion del control que nos ocupa como un obstaculo en el
efectivo control de normas constitucionales e inconvencionales, que no coadyuva
con la progresividad de derechos humanos en México y obstaculiza a los demas
poderes para el cumplimiento de las obligaciones contraidas a nivel internacional,
pues este sistema solamente faculta a la CNDH, para promover la
inconvencionalidad de normas, lo que significa que si este 6rgano no acciona, las

normas inconvencionales cobran vigencia, vigor y positividad.

Se distinguen dos tipos de legitimacion en la accion de inconstitucionalidad: la
popular, que esta en manos de todos los ciudadanos para proteger el orden
constitucional, denominada como accion publica de inconstitucionalidad, y en este
sentido todos los ciudadanos tienen el derecho de vigilar la constitucionalidad de
las normas vy vigilar la inviolabilidad de la misma, como es el caso de Colombia,
cuyo texto constitucional es de caracter social, en favor de los derechos humanos,
en la cual destaca el poder ciudadano sobre los entes gubernamentales. La acciéon
publica también existe en Baviera, El Salvador y algunos otros paises
latinoamericanos. La segunda forma de legitimacion de la accion de
inconstitucionalidad es la restringida, que es la que adopta México atendiendo a la
accion de inconstitucionalidad, pero que al igual que Espafia, el defensor del
pueblo supuestamente actla en su defensa, lo que los coloca dentro de los

parametros de legitimacion cuasi restringida®.

Asi, nos enfrentamos por una parte a un problema en cuanto a la legitimacién de
la accion de inconstitucionalidad en Meéxico, ya que tenemos una accion
restringida dada a los poderes publicos y al ombudsman en representacion del

pueblo mexicano, sin la participacion directa del pueblo, y por otra parte, la

% Fernandez Rodriguez, José Julio, “Procesos constitucionales tipicos”, en Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, et
al., coords., Diccionario de derecho procesal constitucional y convencional, México, eds. Poder Judicial de la
Federacion, Consejo de la Judicatura Federal, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2014, p.1055.
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necesidad de armonizar y hacer valer los derechos humanos en la Constitucion y

en las leyes mexicanas.

Es el caso que en Colombia existe gran numero de acciones de
inconstitucionalidad activadas por los particulares en el afdn de proteger el texto
constitucional, sin embargo esto ha provocado ciertos fenotipos; en este sentido,
Alviar Garcia, comparte la idea de la participacion ciudadana en el control
constitucional, ya que son los destinatarios de las normas, y en este sentido el
Tribunal Constitucional u 6rgano encargado de la constitucionalidad termina
haciendo un estudio mas profundo del asunto planteado; sin embargo, en
Colombia el sistema no se parece al mexicano, ya que en Colombia se
constitucionaliza el poder en manos de los ciudadanos y en México la soberania
radica en el poder publico y se ejerce por medio de sus gobernantes de los
distintos poderes, lo que convierte a Colombia en un sistema de democracia
participativa y a México una democracia representativa, lo que nos aleja aun mas
de pensar en una accion de inconstitucionalidad con participacion ciudadana, que
nos permita un control judicial efectivo de tipo abstracto; no obstantes, seria
importante pensar en la legitimacion del ombudsman y la legitimacion a
asociaciones civiles en la defensa de los derechos humanos, como una solucion a
la participacion ciudadana en este control, que convertiria al control abstracto
(accién de inconstitucionalidad) en un control cuasi popular en defensa de la

convencionalidad de las normas.

Si bien es cierto que la legitimacién a asociaciones civiles no se expone en el
derecho comparado como una opcion de legitimacion en la accion de
inconstitucionalidad, y es posible que sea porque se considera que las
asociaciones civiles pretenden determinados objetivos, sin embargo, esta
objeciéon no es valida, ya que la SCJIN es la que decide la constitucionalidad o no

de la norma.

Por otro lado, la naturaleza de las asociaciones civiles es la unién de esfuerzos sin

fines de lucro por lo general, siendo su principal funcion la defensa de sus
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derechos humanos, por lo que resultaria interesante contemplar a estas

asociaciones para el ejercicio de la accion de inconstitucionalidad.

3.3.2 El ombudsman en México

El ombudsman en México sigue teniendo relacion directa con los 6rganos de
gobierno que los eligen, lo que propicia que se cuestione su eficacia en la defensa
de los derechos humanos, por lo que consideran Rodriguez Manso y Cano Lépez
“es necesario que los ombudsman en México y los consejos consultivos, sean
electos con la participacion del pueblo, para lograr una efectiva tutela no

jurisdiccional de los derechos humanos®?.

Para el caso que nos ocupa, la legitimaciéon que tiene el ombudsman en la accién
de inconstitucionalidad en cuanto a la proteccion de derechos humanos
contenidos en la Constitucion y tratados internacionales es de tipo jurisdiccional, y
la importancia de que el ombudsman en México sea electo por el pueblo es
significativo tanto para la proteccion no jurisdiccional como para la no

jurisdiccional.

En el caso de elecciéon del presidente de la CNDH, la eleccibn es mediante
convocatoria dirigida a organizaciones sociales incluyendo organismos publicos y
privados promotores o defensores de los derechos humanos, bajo la auscultacion
del Senado, el cual propone un terna al pleno del senado; sin embargo, esta
manera de eleccion no resulta transparente, motivada y fundamentada, por lo que

su eleccioén carece de legitimidad, credibilidad y autonomia e independencia®2.

En la eleccion del presidente de la CNDH en 2004, el proceso se torné totalmente
irregular, ya que la eleccién se basé en un acuerdo politico del Senado, mas no en

una ley que organizara el proceso de eleccion, olvidando la importancia de la

SIRodriguez Manzo, Graciela y Cano Lopez, Luis Miguel, “Bases para un ombudsman legitimo”, en Ibafiez
Aguirre, José Antonio, y Salcedo Gonzalez, Sandra, (coords.), Ombudsman asignatura pendiente en México,
Meéxico, Universidad iberoamericana, 2013, p. 42.

2]bidem, p. 48.
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participacion ciudadana en la eleccion del ombudsman, por otro lado en esta
eleccion se ratifico al presidente de la CNDH, sin dar a conocer los puntos que
justificaban su ratificacion y tampoco se asentdé en la minuta por qué se

descartaba a los demas®s.

En este sentido la participacién ciudadana queda nula, ya que el Senado de la
republica no ausculta de entre los posibles candidatos al mejor, situacion que
Rodriguez Manzo ubica en el plano del retroceso de legitimidad ciudadana para
elegir a su presidente de la CNDH, dada su falta de transparencia, inaplicacion de
la ley sobre la auscultacion de candidatos, violaciones sobre derecho a la

informacion y transparencia en la designacion o ratificacion del mismo.

Por lo anterior, el ombudsman en México es cuestionado, ya que permite que el
ambito politico designe a un presidente con matices politicos y compromisos
politicos y no sociales, no obstante que el sentido es elegir al mejor de entre las
asociaciones, fundaciones u organizaciones con caracteristicas protectoras de

derechos humanos.

Cuadro 5. Aspectos a considerar en la eleccién del ombudsman en México

» Ausencia de auscultacion | » Una resolucién de la Suprema Corte dice que el

de candidatos.

proceso de eleccion es de tipo politico, soberano y

discrecional.

» Ausencia de transparencia
en la eleccién o ratificacion de

candidatos.

» Los mecanismos de defensa constitucional como el
amparo, se niegan, al impugnar la eleccién de 6rganos
del CNDH.

de

judicial efectivo para impugnar

» Ausencia recurso
la eleccion por vicios en la
convocatoria y la eleccion de

organos de la CNDH.

» El notable interés de discrecionalidad por parte de
los érganos legislativos en mantener una deplorable ley
de eleccion vy

la negativa del amparo en su

inobservancia.

» Desacato a la ley y proceso

llevado a cabo por decreto

» Notable ilegitimidad de la eleccion, con matices

politicos que permiten poner en duda la calidad humana

31bidem. p. 49.
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politico del Senado en defensa de los derechos humanos, en favor de los

intereses politicos.

3.3.3 Lalegitimacién de la accion de inconstitucionalidad

La legitimacion en la accidon de inconstitucionalidad en México enfrenta muchos
problemas, si bien es cierto que en nuestro ordenamiento juridico encontramos
normas inconstitucionales e inconvencionales, motivo por el cual es necesaria
una apertura a la defensa de la Constitucion de manera abstracta, también lo es el
hecho de que esta apertura de legitimacion enfrentaria varios problemas, como el
del poder que se le otorgaria a los ministros de la SCJN para decidir si una norma
es inconstitucional o no, una vez que el proceso legislativo para crear dichas
normas ha concluido en todas sus etapas, la respuesta no es facil puesto que
existen una serie de argumentos en contrario, ya que al abrir las puertas de la
accion de inconstitucionalidad en cuanto a su legitimacion en el &nimo de que los
ciudadanos participen de manera directa en el control abstracto de la Constitucion
federal, provocaria un aumento serio de acciones de inconstitucionalidad, lo que
se traduciria en una agenda laboral ardua de la SCJN, pero ayudaria a limpiar el
ordenamiento juridico y adecuarlo a la Constitucion ya que cualquier persona
velaria por la Constitucion y los tratados sobre derechos humanos, protegiendo en
todo momento la dignidad humana, cuando la autoridad se desobliga y no cumple
su funcion de proteger el texto constitucional y los derechos humanos reconocidos

en ella.

En la opinion de Gomez Camacho, la politica sobre proteccion de derechos
humanos debe ser en pro de ellos mismos y no como politica exterior de imagen, y
se debe entender como un instrumento estratégico de politica interna, resaltando
que en Meéxico siguen ocurriendo actos violatorios de derechos humanos, asi
como obstaculos importantes para su respeto de caracter histérico, estructural,
institucional y legal. Hace referencia a que en México todos estos esfuerzos hoy

en dia para el respeto a los derechos humanos son a muy largo plazo. Especifica
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claramente que las reformas constitucionales son elementales para lograr ajustar
el orden interno al internacional de derechos humanos. Lo que nos encamina a
pensar que posiblemente un control constitucional como la accion de

inconstitucionalidad ocupe una reforma sustantiva®*.

Por su parte, Gutiérrez Zapata manifiesta que es excesivo el 33% de requisito de
legitimacion y procedencia de la acciéon de inconstitucionalidad para los diputados
tanto locales como federales y del senado®®, si tomamos en cuenta que son los
representantes del pueblo directamente en materia de creacion de leyes, y para
defender la Constitucion de las normas inconstitucionales éstos se encuentran
excesivamente limitados, en comparacion con el Poder Ejecutivo y el Procurador
General de la republica, lo que implica que el pueblo se vea menos representado y
legitimado para defender la Constitucion de normas inconstitucionales, que de
manera directa terminaran afectando la esfera juridica de los sujetos a quien va

dirigida la norma.

Por dltimo, la legitimacion de los partidos politicos UOnicamente esta
constitucionalizada para leyes en materia electoral, sin poder hacerlo para leyes
en cualquier otra materia, lo cual resulta muy limitante®®, puesto que los
integrantes de los partidos politicos son entidades de interés publico que tienen
como fin promover la participacién del pueblo en la vida democrética y hacer
posible el acceso al ejercicio del poder publico, tal y como lo estipula la
Constitucion mexicana en su articulo 41, luego entonces, como ciudadanos
organizados en partidos politicos resulta de interés la constitucionalidad de las
normas, mas aun por el hecho de la limitacion que tienen los representantes del
pueblo en los Congresos locales y federales, por lo que la posibilidad de defender

la Constitucion y los derechos humano no se encuentra legitimada de manera

%Gomes Camacho, Juan José, La politica exterior en materia de derechos humanos, un instrumento
estratégico de politica interna, Secretaria de Relaciones Exteriores, Programa de Cooperacién en Derechos
Humanos, México-Unién Europea, 2004, p. 227.

%Gutiérrez Zapata, Ivan Carlos, “Legitimacion de los organismos”, en Ferrer Mac-Gregor, et al. (coords.),
Diccionario de derecho procesal constitucional y convencional, Poder Judicial de la Federacion, Instituto de
Investigaciones Juridicas de la UNAM, t. I, 2014, p. 19.

61bidem. p. 20.
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abstracta ni de manera representativa, o que provoca menoscabo a los derechos

humanos y una limitante a la participacion ciudadana en la vida politica del pais.

La legitimacion de la accidon de inconstitucionalidad es cerrada tal y como lo
abordamos en parrafos anteriores, estd en manos de los poderes de la unién y en
los ombudsman del pais, eliminando la participacion ciudadana en este medio de
control; al respecto, la Ministra Olga Sanchez Cordero de Garcia Villegas afirma
gue el argumento por el que no se legitiman a los ciudadanos en este control es
porque se encuentran legitimados en el amparo®’, sin embargo, cabe destacar que
el amparo Unicamente protege a quien lo solicita contra leyes o actos de autoridad,
pero que existen personas que no solicitan un amparo contra una norma que
atente contra su libertad, igualdad o seguridad, por lo que en la realidad a esas
personas no las protege el amparo, ya que la autoridad la aplica por seguir

existiendo en el ordenamiento interno, ya sea federal o local.

Con esto no se pretende decir que sea necesaria una accion publica de
inconstitucionalidad en México, en donde la participacién sea directa, pero si se
pretende puntualizar que la proteccion de los derechos humanos y fundamentales
guedan a disposicion de quien los haga valer o solicite y de que las autoridades
respeten las disposiciones emanadas del pleno de la SCJN, si bien es cierto que
el control constitucional abstracto mas importante queda en manos de los poderes
del Estado, y ni siquiera el ombudsman equilibra esta parte fundamental, puesto

gue no es electo popularmente.

Por otro lado, resulta inadmisible que el control constitucional de las normas tenga
como requisito un 33% de los integrantes del poder legislativo en el &mbito federal
y local, puesto que basta s6lo uno para demostrar o0 no, que una norma es

inconstitucional.

’Sanchez Cordero, Olga, El articulo 105 constitucional, Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM,
Meéxico, p. 307, http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/1/168/15.pdf
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Con esto se afirma que el control abstracto de la norma fundamental, no esta
disponible para los ciudadanos, es decir los ciudadanos no estan legitimados
representativamente para ejercer control constitucional abstracto con efectos
generales; aunado a este problema, no debemos olvidar que el Estado es quien
viola la Constitucién en perjuicio de los destinatarios de la norma, y que los efectos
de una norma inconstitucional son capaces de modificar y extinguir derechos y
obligaciones de las personas; de esta forma, el Estado, a través del Poder
Ejecutivo y Legislativo son quienes crean las normas que nos rigen como
sociedad, y en este mismo sentido, el Estado viola la constitucionalidad de la
norma fundamental y al mismo tiempo siendo estos mismos poderes eligen a
todos los legitimados para promover las accién de inconstitucionalidad. Lo que
politiza y hace fuerte al Estado frente a la defensa de la Constitucion y los

derechos humanos dejando fuera a la sociedad civil.

3.3.4 Casos contra de la progresividad de derechos humanos y su influencia
en la violacion directa de derechos fundamentales y humanos

En México la accion de inconstitucionalidad se ubica dentro de la legitimacion
restringida, ya que el ciudadano de manera directa no puede cuidar el orden
constitucional. A pesar de existir normas contrarias al texto constitucional, tal es el
caso del matrimonio entre personas del mismo sexo (Michoacan y Oaxaca), en
funcion de que existe una omisién legislativa derivada de una discriminacién, no
se contempla en el texto del Cddigo Familiar, violandose el articulo 1°
constitucional sobre la no discriminacién, la igualdad, y la obligacién del Estado
mexicano de armonizar normas de derecho interno acorde a derechos humanos, y
demas pactos de derechos humanos de los que México es parte y esta obligado a

garantizar.

En efecto, en el Estado de Oaxaca se encuentran tres amparos en revision que
han sido atraidos por la Suprema Corte de Justicia: Amparos 567/2012, 581/2012
y 457/2012, ejercitados en contra del articulo que hace referencia al matrimonio en

el Cddigo Civil para el Estado de Oaxaca, el cual hace referencia al matrimonio

92



entre un hombre y una mujer, dejando a las parejas del mismo sexo excluidos de
esta figura, a lo que manifiestan los quejosos, que la norma contenida en Codigo
Civil para el Estado de Oaxaca viola sus derechos fundamentales y humanos, ya
gue de manera administrativa les fue negado en el Registro Civil de ese Estado el
derecho a contraer matrimonio, a lo que la Sala de la Suprema Corte en México
que atrajo el caso, en su resolucion otorgd el amparo y proteccion de la justicia
federal a estos solicitantes, principalmente en el amparo en revision numero
567/2012, en el que la sentencia aparte de amparar y proteger a los quejosos,
ordena al Congreso de Oaxaca modificar el articulo 143 y los articulos del Cédigo
Civil, bajo una interpretacién en el sentido de que pueden contraer matrimonio

hombres y mujeres sin mencionar entre un hombre y una mujer.

La Sala de la Suprema Corte que atrajo estos amparos en revision, consideré que
efectivamente se violaban el articulo 1° y 4° constitucionales asi como a los pactos

de derechos humanos sobre la no discriminacion y la igualdad.

Si analizamos los amparos promovidos por personas que se inconforman contra
las normas que tratan el tema del matrimonio entre personas del mismo sexo o
gue simplemente lo omiten legislativamente, la Corte ha pronunciado su
inconstitucionalidad y desaplica la norma en ese Estado. Pero en realidad la
obligacion no es erga omnes, ya que por ejemplo, en Michoacan sigue vigente esa
norma a pesar de que se ha amparado a los quejosos en contra de la disposicién,
tal es el caso celebrado entre dos mujeres que contrajeron el primer matrimonio
entre personas del mismo sexo, siendo el primer caso a nivel nacional que no
llega a la SCJN; sin embargo, la disposicion local sigue vigente a pesar de que la
Corte ya declar6 inconstitucionales dichas normas, pero el hecho de ser por via de
amparo la tutela, sélo ampara y protege a los quejosos.

En este sentido se deja ver una clara violacion a los derechos fundamentales y
humanos, producto de una omision legislativa y una omision de ejercicio del
control judicial para prevenir precisamente este tipo de atentados contra la

dignidad humana, ya que al momento de ser legislada la norma impugnada en los
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amparos anteriormente sefialados, ninguno de los hoy legitimados en la accion de
inconstitucionalidad ejercitdé dicho control en el ambito local, mucho menos en el
federal; sin embargo, el problema radica en la continua discriminacion de este
sector de personas, que no se encuentran en un plano de igualdad, y si en una
constante discriminacion contra su dignidad humana. El problema radica en que
los efectos del amparo siguen siendo bajo la féormula Otero, es decir, Unicamente
amparan al quejoso, pero la declaratoria no ha sido federal hasta en tanto no se

modifique el Cddigo Civil federal o exista un mayor de numero de amparos.

En la actualidad México no cuenta con un control constitucional que proteja la
constitucionalidad de las normas en todo momento con efectos erga omnes en
favor de la progresividad de los derechos humanos, y que de manera inmediata
procure en todo momento evitar la transgresion a la dignidad humana. Puesto que
la accion de inconstitucionalidad en México tiene un término de 30 dias para
accionarse y la sociedad en general no esta legitimada para ejercerla de manera

directa, aun siendo una necesidad.

Para concluir el caso anterior, queda plenamente identificado un ejemplo de una
norma que ninguno de los hoy legitimados en su momento ejercié el control
constitucional, llamese accion de inconstitucionalidad, para evitar la discriminacién
y desigualdad a la sociedad con preferencias sexuales del mismo género. Del
mismo modo, lo tardio que es el amparo para llegar a una declaratoria general de
inconstitucionalidad y el hecho de que se pudo haber evitado esta transgresion a
los derechos humanos de igualdad y a la no discriminacion; del mismo modo se
concluye que el Estado mexicano no esta adoptando medidas para proteger los
derechos humanos, lo que nos aleja aun mas de una ripida armonizacion de
normas adecuadas a los derechos humanos bajo el principio pro persona y la

progresividad.
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3.4 El plazo parainterponer la accion de inconstitucionalidad

Este aspecto es de relevancia, ya que va a determinar el tiempo en el que es
posible accionar una accién de inconstitucionalidad, cuando los entes legitimados
para hacerlo consideran que una norma va en contra del texto constitucional y sus

efectos pueden causar efectos negativos en las personas al ser aplicadas.

De aqui resulta el hecho de que una vez fenecido el término para interponer la
accion de inconstitucionalidad, la norma juridica inconstitucional no podra ser
atacada por esta via, hasta en tanto cause efectos negativos de hecho, capaz de
modificar, extinguir o alterar el orden de legalidad establecido, en el caso de
México, en la Constitucion federal, hecho por el cual una vez agotado el término
s6lo podrd ser atacada via amparo, hasta en tanto no sea declarada
inconstitucional por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion en México.

Sin embargo, como ya quedd aclarado en el apartado anterior respecto a la
legitimidad de la accién de inconstitucionalidad, el amparo, a pesar de la reforma
del afio 2013 y entrada en vigor de la nueva Ley de Amparo, sus efectos
generales son tardados dada la necesidad de mas casos concretos, y al ser
declarada la inconstitucionalidad en el amparo muchas veces el Poder Legislativo
hace caso omiso quedando solo la declaratoria, sin dejar de mencionar que todas
las declaratorias generales de inconstitucionalidad derivadas de amparo han
violado derechos fundamentales y humanos que pudieron haber sido evitados si el
término de 30 dias en la accion de inconstitucionalidad no fuera obstaculo para el
ejercicio de la accion de inconstitucionalidad, ya que al existir mas tiempo por
ejemplo, un afio como en Colombia, se puede declarar la inconstitucionalidad sin

casos concretos, bastaria la revision de la SCJN para dar fin al problema.

Lo anterior demuestra que el Estado mexicano no ha hecho lo posible por utilizar
los medios de control constitucional con el efecto de prevenir la violacion a
derechos humanos, hoy en dia reconocidos en la Constitucion federal, puesto que

la prevencion de las violaciones a los derechos humanos es una de las
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obligaciones del Estado parte en los tratados sobre derechos humanos, y va de la
mano con la proteccion y garantia de los derechos humanos, lo que obliga a
armonizar el derecho interno constitucional mas acorde a la proteccion de los

derechos humanos.

El término de treinta dias en la accién de inconstitucionalidad en México va
encaminado a que la norma legislada surta sus efectos inmediatos y que ésta
entre en vigencia y sea estable. Pero la pregunta es para qué gqueremos normas
vigentes inconstitucionales que violen constantemente el texto constitucional o los
tratados internacionales sobre derechos humanos, resultaria méas factible pensar
que si el legislador saliente o el vigente se equivoco y legislo violando el principio
de inviolabilidad de la Constitucion federal, se pueda resarcir el dafio mediante la
accion de inconstitucionalidad sin término de ejercicio o de un afo, ya que si quiza
no sea tan factible abrir la legitimacién a todos los ciudadanos, si lo es el término,
puesto que resulta injusto que una norma que se considera inconstitucional siga
modificando y extinguiendo derechos en la vida juridica del destinatario de la
norma, y el amparo retardaria su declaracion general de inconstitucionalidad y
acogeria sOlo a quien se ampare ante la justicia federal, por lo que resulta
conveniente que dicha accién se pueda promover en cualquier momento o en el

término de un afo.

El plazo en la accién de inconstitucionalidad en México limita la factibilidad de
expulsar normas inconstitucionales del orden normativo, puesto que en muchos
ordenamientos existe discriminacion, desigualdad, inseguridad juridica y
violaciones al ordenamiento constitucional, que si bien es cierto hace muchos
aflos se encuentran positivas y vigentes, no son eficaces dada la violacion

inminente.

En este sentido no debemos ver solo las benevolencias de la accion de
inconstitucionalidad como control abstracto antes de que suceda un caso
concreto, sino también a manera de prevencion de subsecuentes casos concretos,

con esto no se quiere decir que el amparo quedaria obsoleto, ya que el amparo es
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muy amplio y no sélo se ejercita contra leyes, sino también contra actos de
autoridad de los distintos poderes, cada uno tiene sus caracteristicas, pero dada la
circunstancia es necesario pensar en modificar ese término, de ser posible

expulsarlo del ordenamiento constitucional.

Ahora bien, el amparo contra leyes es aquel que se utiliza para proteger a las
personas contra leyes inconstitucionales, determinando la desaplicacion de la ley
en el caso concreto, ya que las sentencias que se pronuncian en los juicios de
amparo sélo se ocupan de los individuos particulares o de las personas morales
(privadas u oficiales) que los hubieran solicitado, limitandose a ampararlos o
protegerlos si procediere, en el caso especial sobre el que verse la demanda sin
haber una declaracién general respecto a la ley o acto que la motivare®8, por lo
qgue el amparo contra leyes es muy tardado y el plazo para que se corrija de

manera abstracta es muy corto.

Asi, el plazo para interponer la accion de inconstitucionalidad en México es muy
breve, 30 dias naturales contados a partir de publicada la norma, en tanto que en
Colombia el término para su interposicién por actos del legislativo es de un afio y
existen otros paises donde es de 60 dias. El plazo para interponer la accién de
inconstitucionalidad es muy importante, si tomamos en cuenta que en muchas

ocasiones no se alcanzan a ver los efectos de las normas

Desde otra perspectiva, autores como Alexy, han destacado que la estabilidad de
la norma dogmatica es necesaria para su aplicacion, pero que ésta puede estar
sujeta a nuevas interpretaciones y puede ser sujeta de modificaciones o inclusive
al mismo rechazo®, ya que quien contradiga el texto dogmaético esta obligado a
argumentar lo contrario, y con esto se coadyuva al progreso de la dogmatica en un

sentido positivo y objetivo.

8Fix Zamudio, Héctory Azuela Mariano, “Ensayos sobre el derecho de amparo”, Aportacion al estudio del
amparo contra leyes, Revista Juridica Veracruzana, Jalapa, tomo XX, nim.1, marzo de 1952, p.7.

YAlexy, Robert, “Teoria de la argumentacion juridica”, las funciones de la dogmdtica, trad. Manuel Atienza
e Isabel espejo, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1989, p.2.
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Lo anterior es importante si consideramos que las normas positivas a pesar de
que en tiempo y modo fueron discutidas y aprobadas desde un enfoque en
particular acorde a la realidad presente, deben estar en constante cambio para
responder a las necesidades de cada momento, por lo que no resulta ser
inatacable la postura que llevd a su positivismo dogmatico, sino que con una

buena argumentacién y apego a la realidad debe cambiar.

Esto es lo que pasa con las normas de tipo inconstitucional, en la cual el texto
constitucional se ha venido reformando y deja a las normas secundarias federales
y locales en un ambito incongruente al texto general, como por ejemplo el caso del
matrimonio entre persona del mismo sexo en Oaxaca ya comentado, el cual nos
muestra la movilidad de las necesidades de la sociedad, que en determinado
momento resulta de suma importancia argumentar el posible cambio a la norma
dogmética estable, siendo el caso para México que el control abstracto de la
norma en cuanto a su constitucionalidad en un término tan breve, conlleve

problema para determinar si responde a la realidad social.

De esta forma, una norma dogmatica o positiva no sera por siempre justa y eficaz,
por ende la revision de la constitucionalidad de las normas debe ser permanente y
no durante un término de 30 dias, ya que puede generar violaciones a las
personas en cuanto derechos de igualdad, seguridad, libertad, en los cuales se
pueden encontrar derechos tutelados de dificil reparaciéon que atentan contra la
dignidad humana.

Disposicién que lo mismo frena la armonizacibn de normas a los derechos
humanos, puesto que el término de 30 dias en la accién de inconstitucionalidad no
permite un estudio sobre la constitucionalidad de las normas de manera abstracta
o a priori, por lo que si el término de 30 dias fuese suprimido, la norma ya tendria
casos concretos posiblemente, pero la accion de inconstitucionalidad no sélo seria
a priori, sino también a posteriori. Asi, la constitucionalidad de las normas debe ser
una tarea constante, y no de término, para tener un sistema normativo

armonizado.
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Si ponderaramos la norma contenida en la accion de inconstitucionalidad sobre el
término de 30 dias, y la necesidad de salvaguardar y proteger derechos humanos
y fundamentales como lo dice el articulo 1° de la Constitucion mexicana, tenemos
gue resultan mas importantes los principios contenidos en la Constitucion y los
derechos humanos reconocidos en los pactos que firmé México que buscan la
proteccion de los derechos, que una norma que contempla un control
constitucional que limita el estudio de la constitucionalidad de las normas, ya que
si bien es cierto los derechos humanos también son obligacién de un debido
control constitucional, por encontrarse tutelados y reconocidos en el texto de la

Constitucion.

En México por el tipo de gobierno y la soberania interna de las entidades, resulta
dificil entender una accion de inconstitucionalidad sin término, por el hecho de que
la norma debe ser estable para poderse aplicar, sin embargo como ya se
apuntaba anteriormente, esto no resuelve que una norma deje o no de ser
inconstitucional, ya que esta vigente y causa efectos negativos en la sociedad, y
genera amparos contra esa disposicion; ademas resulta dificil para México pensar
en efectos generales verdaderos que acojan a todo el pais, dado que la misma
Constitucion federal contempla la soberania de las entidades, por lo que si se
impugna la constitucionalidad de una norma local en contra del texto constitucional
general, sus efectos seran generales Unicamente para esa entidad; por
consiguiente, pensar en que la SCJIN obligue o ejerza un verdadero efecto de
responsabilidad sobre los congresos locales que no armonicen la norma declarada
inconstitucional, en nuestro pais resultaria como una violacién al principio de
division de poderes; no obstante, el juez de la Corte Interamericana, Néstor Pedro
Sagues sefiala que esto no viola el principio de division de poderes, puesto que el
tribunal constitucional Unicamente demuestra los limites que debe guardar la
norma legislada en cuanto a la inviolabilidad de la Constitucién, por lo que en

ninglin momento se esta por encima de este poder®°,

60 Sagues, Néstor, op. cit., p.256.
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3.5 La ausencia de control constitucional abstracto con verdaderos efectos
generales, sin poner de por medio la soberania de los Estados

Este problema de la accion de inconstitucionalidad se refiere a que en la accién de
inconstitucionalidad los efectos generales no obligan al legislador, sino mas bien a
los mismos o6rganos del Poder Judicial para ser tomada en cuenta en sus
resoluciones, lo cual trae consigo el hecho de que por parte del legislativo exista
una omision de adecuacion de la norma declarada inconstitucional, bajo el
argumento de que la soberania local, no permite que el ambito federal obligue al

ambito local a acoger las resoluciones de caracter federal.

Por ejemplo: la SCJIN declara que el arraigo domiciliario es inconstitucional, como
en el caso de Chihuahua ya comentado, por considerar que atenta contra el
derecho a la libertad de transito y va en contra del principio de presuncion de
inocencia, aunado al hecho de que los pactos de derechos humanos lo toman
como violatorio de derechos. Sin embargo, los efectos generales de la resolucion
de la SCJN respecto de la inconstitucionalidad del arraigo, son solo en el Estado
de Chihuahua.

La pregunta de gran importancia aqui resulta ser ¢ puede mas la soberania interna
de los Estados? o la proteccion de los derechos humanos de libertad y todos los
que implica la presuncion de inocencia. Para la respuesta posiblemente sea
necesario considerar que los derechos humanos son de tipo universal, lo cual
indica que su proteccion no tiene fronteras, asi como el hecho del que el Estado
mexicano esta comprometido a garantizar y proteger los derechos humanos, por lo
gue una resolucion de la SCJIN o de la Corte Internacional de Derechos Humanos,
en la cual decreta que cierta medida cautelar es inconstitucional asi como el hecho
de que contraviene los pactos de derechos humanos, debe ser tomada en cuenta
para garantizar la proteccién, no sélo de los habitantes de Chihuahua en este

caso, sino de todos los Estados.
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Ahora la pregunta seria ¢como debiese ser el procedimiento de la accion de
inconstitucionalidad para que sus efectos sean generales y tengan alcances erga
omnes en las entidades federativas de México?, por el cual el legislador se obligue
a armonizar la norma inconstitucional al texto constitucional y derechos humanos,
ya que hemos observado que los efectos erga omnes no son generales, debido a
la soberania local, por lo que se pudiese pensar que una vez declarada la
inconstitucionalidad de una norma en un Estado soberano para el caso de normas
de tipo local, existiese una comision encargada de verificar que las demas
entidades federativas legislaran en el mismo sentido, dandoseles vista para que
argumentaran en favor o en contra de la declaratoria, ya que México es un pais
multicultural y habrd normas que en algun Estado se consideren violatorias de la
Constitucion y otros que por usos y costumbres no se vea de esa manera, por
ejemplo, el caso del matrimonio entre personas del mismo sexo, ho contemplado
en algunas entidades del pais, resulta de discriminatorio y desigual, siendo
violatorio del articulo 1° constitucional y de la Observacion General nimero 31, del

Pacto de San José.

He aqui las razones que justifican la necesidad de dejar de un lado la soberania
de los Estados en animos de garantizar los derechos humanos y fundamentales
con caracteristicas de universalidad, ya que los Estados no pueden disponer de
ellos ni atentar contra ellos, por lo que resulta de gran importancia que un efecto
general en una entidad, lo sea para todas las entidades, con el animo de que el
legislador armonice su derecho interno a los derechos humanos y la Constitucion
bajo el principio pro persona, y que el legislador de cada una de las entidades en
su momento procesal informe su postura de manera argumentada, por el hecho de
la multiculturalidad y necesidades distintas que pudiesen tener los Estados, por
ejemplo: no se pudiese decir que es inconstitucional un salario minimo menor a 65
pesos, si entendemos que el pais esta dividido en zonas econOmicas, por lo que
resultaria incongruente un efecto general sobre este aspecto ya que algunas
entidades no podrian contemplarlo, mas si resultaria interesante pensar en efectos
generales para normas que atenten contra la libertad, la igualdad, seguridad y las

de tipo discriminatorio.
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3.6 El articulo 105, fraccion Il constitucional

Una vez que se han mencionado algunas caracteristicas de fondo de la accién de
inconstitucionalidad asi como al identificar hasta el momento posibles problemas
de fondo y forma de este control que impiden la progresividad de los derechos

humanos, se revisara el articulo 105 constitucional, fraccion Il, que enuncia:

Articulo 105. La Suprema Corte de Justicia de la Nacién conocerd, en los términos
que sefale la ley reglamentaria, de los asuntos siguientes:

II. De las acciones de inconstitucionalidad que tengan por objeto plantear la posible
contradiccién entre una norma de caracter general y esta Constitucion.

Las acciones de inconstitucionalidad podran ejercitarse, dentro de los treinta dias
naturales siguientes a la fecha de publicacién de la norma, por:

a) El equivalente al treinta y tres por ciento de los integrantes de la Camara de
Diputados del Congreso de la Unién, en contra de leyes federales o del Distrito
Federal expedidas por el Congreso de la Unién;

b) El equivalente al treinta y tres por ciento de los integrantes del Senado, en
contra de leyes federales o del Distrito Federal expedidas por el Congreso de la
Union o de tratados internacionales celebrados por el Estado Mexicano;

c) El Ejecutivo Federal, por conducto del Consejero Juridico del Gobierno, en
contra de normas generales de caracter federal y de las entidades federativas;

d) El equivalente al treinta y tres por ciento de los integrantes de alguno de los
6rganos legislativos estatales, en contra de leyes expedidas por el propio 6rgano,

e) El equivalente al treinta y tres por ciento de los integrantes de la Asamblea de
Representantes del Distrito Federal, en contra de leyes expedidas por la propia
Asamblea, y

f) Los partidos politicos con registro ante el Instituto Nacional Electoral, por
conducto de sus dirigencias nacionales, en contra de leyes electorales federales o
locales; y los partidos politicos con registro estatal, a través de sus dirigencias,
exclusivamente en contra de leyes electorales expedidas por el 6rgano legislativo del
Estado que les otorgo el registro;

g) La Comision Nacional de los Derechos Humanos, en contra de leyes de caracter
federal, estatal y del Distrito Federal, asi como de tratados internacionales celebrados

por el Ejecutivo Federal y aprobados por el Senado de la Republica, que vulneren los
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derechos humanos consagrados en esta Constitucion y en los tratados
internacionales de los que México sea parte. Asimismo, los organismos de proteccion
de los derechos humanos equivalentes en los Estados de la Republica, en contra de
leyes expedidas por las legislaturas locales y la Comision de Derechos Humanos del
Distrito Federal, en contra de leyes emitidas por la Asamblea Legislativa del Distrito
Federal.

h) El organismo garante que establece el articulo 60. de esta Constitucion en contra
de leyes de caracter federal, estatal y del Distrito Federal, asi como de tratados
internacionales celebrados por el Ejecutivo Federal y aprobados por el Senado de la
Republica, que vulneren el derecho al acceso a la informacion publica y la proteccion
de datos personales. Asimismo, los organismos garantes equivalentes en los Estados
de la Republica, en contra de leyes expedidas por las legislaturas locales y el 6rgano
garante del Distrito Federal, en contra de leyes emitidas por la Asamblea Legislativa
del Distrito Federal.

i) El Fiscal General de la Republica respecto de leyes federales y de las entidades
federativas, en materia penal y procesal penal, asi como las relacionadas con el
ambito de sus funciones;

La Unica via para plantear la no conformidad de las leyes electorales a la Constitucion
es la prevista en este articulo.

Las leyes electorales federales y locales deberan promulgarse y publicarse por lo
menos noventa dias antes de que inicie el proceso electoral en que vayan a
aplicarse, y durante el mismo no podra haber modificaciones legales fundamentales.
Las resoluciones de la Suprema Corte de Justicia s6lo podran declarar la invalidez de
las normas impugnadas, siempre que fueren aprobadas por una mayoria de cuando

menos ocho votos.

De este articulo se desprende que basta el hecho de que exista una posible
contradiccion, para que la SCIN conozca no solo en vias de proteccion del texto
constitucional sino también del respeto a los pactos sobre derechos humanos de
los que México es parte, por lo que contempla un control constitucional y
convencional al mismo tiempo en manos de la SCJIN, a pesar de que solo la
CNDH, tiene la facultad de someter normas inconvencionales. Asi, la accion de

inconstitucionalidad en nuestro pais tiene las siguientes caracteristicas:
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CUADRO 6. LA ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD EN MEXICO 2014

Término

30 dias, excepto en materia electoral

Legitimacion

e 33% Camara de Diputados del Congreso de la Union v/s leyes
federales y del D.F.

e 33% Senadores del Congreso de la Unién v/s leyes federales y
del DF y tratados internacionales.

e Ejecutivo federal por medio de su consejero en v/s de normas
generales y leyes de los Estados.

e 33% Legislaturas de los Estados v/s leyes que éstos expidan.

e 33% Asamblea general del DF. v/s leyes que ésta expida.

e Partidos politicos con registro federal v/s leyes electorales
federales y locales. Partidos con registro local v/s leyes electorales
gue expida el Congreso local.

o CNDH. v/s leyes federales, locales y del D.F. y normas y leyes
gue violen la Constitucién federal o los pactos sobre derechos
humanos de que México sea parte

¢ Organos locales de derechos humanos v/s leyes locales.

e Organismo legitimado en el 6° Constitucional v/s leyes que
vulneren el derecho al acceso a la informacion publica y la proteccion

de datos personales.

Competencia

Pleno SCJN en Unica instancia a nivel federal.

Tipo de control

Abstracto y a posteriori

Efectos

Generales por mayoria de 8 votos. Individuales en casos concretos

via amparo indirecto contra leyes.

Caracteristicas
de lanorma

impugnada

Por su legitimacion para impugnar puede ser ley o norma general

federal o local, u tratado internacional.

Tipo de defensa

En favor de derechos fundamentales y derechos humanos, segun la
reforma del 10 de junio del afio 2011, en cuanto a la legitimacion de
CNDH. Ya que no sOlo estard legitimado el titular para impugnar
normas que vulneren los derechos fundamentales, sino también los
derechos humanos contenidos en los tratados de los que México sea

parte.
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NOTAS
- Solo la CNDH, esté facultada para promover la inconvencionalidad
y defensa de derechos humanos.
- Los efectos de los derechos humanos en las constituciones y
ordenes normativos locales, no son generales para todas las
entidades.
- No se nota una efectiva garantia de armonizacion de la norma
general impugnada para con la Constitucion y los tratados sobre
derechos humanos.
- No existe legitimacién popular ni representacion efectiva y legitima
en la defensa de los derechos humanos.
- Existe ausencia de defensa del principio pro persona en la norma

general y Constitucion federal y locales.

Como podemos observar, la acciéon de inconstitucionalidad en México es un
control constitucional muy amplio, que involucra a todos los Poderes de la Unién y
al ombudsman. Asi mismo, vemos la restriccion del Poder Legislativo, que se le
exige un 33% de sus integrantes para poder ejercitar este control, como si de este
requisito se desprendiera la importancia de este control constitucional dejando por
un lado el punto mas importante que lo es la constitucionalidad de las normas;
ademas el Poder Legislativo esta legitimado por medio de su consejero politico, lo
cual no esta del todo mal, puesto que lo que interesa es el control de la
constitucionalidad de las normas y la proteccion de los derechos fundamentales y
humanos en animos de la progresividad. También vemos un organismo encargado
de proteger lo concerniente a la constitucionalidad de leyes en cuanto a la

proteccion de datos personales y acceso a la informacion publica.
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3.6.1 Declaratorias generales de inconstitucionalidad por medio del amparo
indirecto y su diferencia con la accion de inconstitucionalidad

La Constitucion mexicana en los parrafos segundo y tercero de la fraccion 1l del
articulo 107, establece: “Cuando en los juicios de amparo indirecto en revision se
resuelva la inconstitucionalidad de una norma general por segunda ocasion
consecutiva, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion lo informaré a la autoridad
emisora correspondiente. Lo mismo que Cuando los 6rganos del Poder Judicial de
la Federacion establezcan jurisprudencia por reiteracién en la cual se determine la
inconstitucionalidad de una norma general, la Suprema Corte de Justicia de la
Naciéon lo notificara a la autoridad emisora. Transcurrido el plazo de 90 dias
naturales sin que se supere el problema de inconstitucionalidad, la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion emitir4, siempre que fuere aprobada por una mayoria de
cuando menos ocho votos, la declaratoria general de inconstitucionalidad, en la

cual se fijaran sus alcances y condiciones en los términos de la ley reglamentaria.

De la anterior reproduccién del texto constitucional se desprende que, en un caso
concreto llevado via amparo en revision, en el cual debe resolverse la
constitucionalidad de una norma, y en su resolucion se otorga un término de 90
dias a la autoridad emisora para que ésta armonice la inconstitucionalidad, de no
ser asi se declara inconstitucional, para esto sefala la necesidad de un segundo

caso y la necesidad de 8 votos cuando menos.

A diferencia de la accion de inconstitucionalidad, que Unicamente se limita a
decidir si una norma es constitucional 0 no y con una mayoria de ocho votos para
su declaratoria general, dando cabida al amparo en caso de que se aplique la
norma, motivo por el cual resulta necesario que también en la accién de
inconstitucionalidad se prevenga al 6rgano emisor de la norma a que realice las
correcciones correspondientes, toda vez que fue notificado para realizar el estudio
de la constitucionalidad de sus actos, puesto que si el érgano legislativo no
adecuo la norma inconstitucional armonizada a la Constitucién, estamos en el

entendido de que cualquier autoridad judicial puede no aplicar la declaratoria de
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inconstitucionalidad y con ello provocar el amparo, motivo que no resultaria
necesario si el Pleno de la SCJN en sentencia otorgara un término igual al érgano
emisor, como en la declaratoria general de inconstitucionalidad via amparo

indirecto.

Asi, la accion de inconstitucionalidad requiere no tener plazo o término en su
ejercicio, dada su naturaleza, lo mismo el hecho de que la declaratoria general de
inconstitucionalidad via amparo indirecto es muy tardada y sus efectos sélo son
locales, como lo veremos en los siguientes casos, que de no existir término se
hubiesen dado méas las condiciones para resolver los siguientes casos en
planteamiento de inconstitucionalidad, y el organo legislativo ya hubiese

armonizado las normas siguientes en el ambito local y federal.

3.6.2 Caso 1 Oaxaca

Se admiti6 mediante acuerdo

de 18 de septiembre de 2013,
a. “Matrimonio entre en el que, ademas, se ordend
personas del mismo informar al Congreso del
sexo. El articulo 143 del Estado de Oaxaca sobre la
Cddigo Civil del Estado existencia de precedentes en
de Oaxaca contiene una| los que se declara la
doble discriminacion, al inconstitucionalidad del

Articulo privar a las parejas _ artl’culo_ 143 dQI Cddigo C_:ivil

143 del homo_sgxuales Qe los|Primera |para dicha .e,ntldad fed_eratlva,

Cédigo Congreso beneflglos materiales y|Sala de Iaen_su porcidon normativa que

Civil del del expresivos  que se|Suprema refle(e a que la finalidad del

Estado Estado depbtlgngq con dlchaCort.e. dematrlmomo es “perpet'u_a’r la

d Oaxaca |institucion”. Justicia delespecie”, y se requirié al
e . : : L, :

Oaxaca b. “Matrimonio gntrela Nacion Se_cretarlo de Acuerdos de la
personas del mismo Primera Sala de la Suprema
sexo. El articulo 143 del Corte de Justicia para que tan
Cddigo Civil para el pronto se establezca
Estado de Oaxaca jurisprudencia sobre el tema,
vulnera los principios de lo comunique a la Presidencia
igualdad y no de ese Alto Tribunal y, en su
discriminacion”. caso, remita copia certificada

de las demas sentencias que
en su momento integren ésta.
Cuadro 7

En esta declaracion de inconstitucionalidad via amparo indirecto, es menester

aclarar que a la fecha el texto del Cédigo Civil para el Estado de Oaxaca no ha
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sido armonizado a la Constitucion federal, todo ha quedado en proyecto de
reforma, y afirman los legisladores no es de partidismos el tema, sino que espera
que la fuerzas politicas no se opongan, asi lo comento Jesus Lopez Rodriguez
diputado y presidente de la mesa directiva del Congreso local, el 28 de abril del
201451,

Seria interesante que para agilizar la correccion de los o6rdenes locales, los
controles constitucionales locales estuvieran en concordancia, por ejemplo si en el
Estado de Oaxaca ya se declard inconstitucional ese articulo los demas estados
deberian armonizar de manera inmediata, ya que la protecciébn de derechos
humanos es federal y local, lo preocupante es que existe la posibilidad de que si la
mayoria de los diputados deciden en los Congresos locales, que esa norma
declarada inconstitucional en un estado, no sera expulsada del texto del Codigo
Civil; quedaria como Unica opcion para el respeto a la dignidad humana y la
progresividad de los derechos humanos el amparo, por lo que sélo la via judicial
garantizara que el Estado de Oaxaca cumpla con esa determinacion y que los

demas Estados instaran la accidon de inconstitucionalidad local.

Seria mas factible que existiera una obligacion mayor para atender el problema
rapidamente, pues resulta increible que una vez decidida la constitucionalidad de
una norma, no se armonice esta a la Constitucién y de esta manera otorgar una

garantia mas amplia por medio de la accion de inconstitucionalidad.

Es importante resaltar que este tipo de declaratorias contemplan la proteccion de
derechos humanos, que no pueden estar sujetos a la voluntad de los Estados, ni
ser reprimidos por mayoria en un Congreso, por lo que resulta interesante pensar
en que esta declaratoria debiese ser de interés general, aunque sea local en
amparo indirecto y de actuacién inmediata para todos los congresos locales, no

s6lo para el caso Oaxaca.

®1Guerrero, Jaime, Diario Oaxaca,p.3, http://www.diarioaxaca.com/capital/7-capital/64813-va-la-reforma-
para-establecer-matrimonios-gay-en-oaxaca
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3.6.3 Caso 2. En materia penal debido proceso, objetividad e imparcialidad
del érgano jurisdiccional e igualdad de partes

295 del Cédigo

del Codigo Federal

Suprema

Mediante acuerdo de 6
de enero de 2014, se

Conclusiones no requirié al Secretario de
acusatorias.  Los|Primera [Acuerdos de la Primera
Articulos 294 y articulos 294 y 295|Sala de la[Sala para que informe

si a la fecha ya se

4/2012|| Federal de Cogg:esode Procedimientos|Corte delintegro la jurisprudencia]
Procedimientos Uﬁié?m Penales vulneran(Justicia |sobre la
Penales los articulos 1o.,|de lalinconstitucionalidad de
14, 16 y 133|Nacion |los articulos 294 y 295
constitucionales. del Cddigo Federal de
Procedimientos
Penales.
Cuadro 8

Este es un caso de doble funcién jurisdiccional violatoria de la division de poderes,
en la que estos articulos permiten al érgano jurisdiccional advertir irregularidades
al Ministerio Publico, para que por medio de la Procuraduria General de la
Republica se modifique o se confirme la acusacion, en este caso de antemano se
observa que el 6rgano jurisdiccional coadyuva con el acusador, lo que no permite
su objetividad e imparcialidad. Relacionado con lo anterior, la Diputada Mirna
Esmeralda Hernandez Morales, con fecha 23 de enero del afio 2013, presentd una
iniciativa de reforma, dada la inconstitucionalidad pronunciada por la Suprema
Corte, donde reconoce la importancia de los medios de control constitucional y la
necesidad de homologar el derecho local con la Constituciéon Federal y los
derechos humanos, asi como también reconoce la labor de la SCJN, y apunta

corregirla a fin de evitar la doble funcién judicial de proteccién a las personas®?.

De manera directa advierte la diputada, que de no regularizar los articulos
declarados inconstitucionales, el Tribunal a pesar de ya haber hecho esta
declaratoria de inconstitucionalidad, también recibira los amparos contra estos

articulos, en el caso de que alguna otra autoridad judicial los aplique en perjuicio

®2Hernandez Morales, Mirna Esmeralda, “Iniciativa que deroga los articulos 294 y 295 del Cddigo Federal de
Procedimientos Penales”, Gaceta Parlamentaria, Ndmero 3693-111.México. D. F., 2013.
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de las personas; en este sentido se descubre el hecho de que no existe
coercibilidad para legislar inmediatamente las normas inconstitucionales y da lugar
a la posible violacion posterior a la declaratoria de inconstitucionalidad, lo que
impide la armonizacién de normas acorde a la Constituciéon y a los derechos

humanos.

Por otro lado, vemos que en materia penal estan de por medio los derechos
humanos y fundamentales més importantes como la libertad y el debido proceso,
en este sentido, se considera que el hecho de no armonizar normas declaradas
inconstitucionales impide una progresividad de derechos humanos y una debida
proteccion de la dignidad humana, puesto que no existe sancion ni efectos
juridicos para el organo legislativo que incurra en omisién legislativa,
principalmente en el caso de normas ya declaradas inconstitucionales o que a
todas luces son violatorias de derechos humanos, lo que coloca al Estado
mexicano en este caso. Nuevamente es un problema de incumplimiento de los
pactos de derechos humanos, tanto por no armonizar las normas, como por no
adecuar los controles constitucionales a fin de preservar la inviolabilidad del texto

constitucional asi como los pactos sobre derechos humanos.

3.6.4 Caso 3. El arraigo domiciliario en Chihuahua

La SCJN, dentro del expediente 20/2003 declar6 en 2005 que el articulo 122 bis,
del Cdédigo Penal para el Estado de Chihuahua, resulta inconstitucional por violar
el derecho a la libertad personal, y declara que mientras no se reforme la
Constitucion federal en favor del arraigo, éste seguird siendo inconstitucional; asi
mismo, que la declaratoria de inconstitucionalidad solo surte efectos para el
Estado de Chihuahua. En este sentido, el ex Procurador de la Republica Daniel
Cabeza de Vaca, sefalo que se seguiria aplicando en toda la repuablica, ya que los
alcances de esta declaratoria solo tiene efectos en Chihuahua®:.

®3La jornada, “La inconstitucionalidad del arraigo sent6 ya jurisprudencia”
http://www.jornada.unam.mx/2005/09/21/index.php?section=politica&article=016n1pol
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Posteriormente, en la accion de inconstitucionalidad 22/2013 promovida por la
CNDH, en la que se resuelve adherir a la Constitucion de la Republica la figura
del arraigo hasta por un méximo de 80 dias, para casos de delincuencia
organizada, en este sentido observamos en la accidon de inconstitucionalidad
20/2003 en el Estado de Chihuahua, donde se resuelve la inconstitucionalidad de
los articulos referentes al arraigo, y en 2013 se constitucionaliza, vemos
ampliamente un retroceso a la progresividad de derechos humanos, ya que va en
contra del principio de presuncion de inocencia, producto de otra reforma que va
de la mano con la reforma penal, no obstante hoy en dia se encuentra

constitucionalizada.

Ahora bien, podemos observar que a pesar de que en Chihuahua ya se habia
resuelto la inconstitucionalidad del arraigo, los efectos no fueron de caracter
federal ni obligatorias para todas las entidades, ya que los cddigos locales
siguieron con la figura del arraigo; nuevamente se demuestra aqui el problema
gue enfrentan los efectos generales de una accion de inconstitucionalidad, ya que
no obliga a los Estados en general a adecuar sus textos constitucionales, sino que
simplemente queda como un antecedente para que los demas congresos locales
lo consideren, pues resulta factible pensar que si en un Estado ya se resolvié que
una norma es inconstitucional, cualquier Estado que la tenga en ese sentido debe
legislar de inmediato a fin de no transgredir mas derechos humanos, y asi evitar

de manera mas directa que un drgano jurisdiccional se apoye en ese articulo.

3.7 El caracter abstracto y concreto en la accion de inconstitucionalidad

La accién de inconstitucionalidad en México es un control abstracto, o sea que no
existe un caso concreto para su declaratoria de inconstitucionalidad, pero es el
caso que en México no existe un control constitucional para declarar la
inconstitucionalidad cuando la norma ya se encuentra vigente, y en este sentido
evitar mas casos concretos con efectos generales y obligatorios de regularizacion

al legislativo.
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Por lo que resulta importante considerar si, la accion de inconstitucionalidad,
aparte de ser un control abstracto, podria serlo habiendo concluido el término
actual de 30 dias, la primera respuesta es que si, en tanto que se realizaria una
constante depuracion del orden normativo de normas inconvencionales que violen
derechos humanos, no para normas generales de tipo organico u politico para las
cuales el termino si seria necesario, asi como el caso de la materia electoral. Si
bien en casos de materia electoral que se han llevado a la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, han sido resueltos afios después y los efectos ya han
cesado o la reparacion es dificil. Por lo que para la materia electoral en materia de
derechos humanos, quiza que no exista término puede no ayudar en mucho por la
naturaleza de la materia, por lo que si la norma impugnada aunque tuviera
demasiado tiempo para accionarse, ya no ayudaria al caso concreto con efectos

reparativos.

Por otro lado resulta de gran importancia que no hubiera término para este tipo de
normas inconvencionales, aunque existieran casos concretos ya que la accion de
inconstitucionalidad no perderia su esencia de control abstracto puesto que resulta
factible pensar en que la accion no seria ejercitada para un caso concreto, Sino
para defender el texto constitucional y los derechos humanos en un sentido

general, de las normas que resulten lesivas a ambos documentos supremos.

Esta apertura permitiria avanzar mas en la armonizacion de las normas relativas a
los derechos humanos, de manera mas benéfica para los destinatarios, ya que el
control se estaria ejercitando en todo tiempo con el Unico fin de procurar la
defensa del texto constitucional y los derechos humanos, lo cual reforzaria la
defensa de la dignidad humana y una depuracion normativa constante asi como la
ratificacion de convencionalidad y convencionalidad de las normas, las cuales se

colocarian en un estandar de normas efectivas y justas.
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3.8 Sentencias en la accion de inconstitucionalidad (México)

Para una inconstitucionalidad lisa y llana el efecto es la expulsion de la norma
impugnada del orden normativo. Si bien existen otras sentencias que se pueden
dar donde no necesariamente se cuestiona su validez o invalidez, por ejemplo, si
en una accion de inconstitucionalidad se obtiene una mayoria de ocho votos se
declara inconstitucional la norma con efectos generales, de no ser asi se manda

archivo el expediente en cuestion.

Existen del mismo modo sentencias adictivas, manipulativas, apelativas,

monitorias, sustractivas de interpretacion conforme.

Las declarativas de inconstitucionalidad, traen consigo declarar la
inconstitucionalidad o invalidez de la misma, pierde vigencia en el futuro y se

expulsa asi como las leyes que resulten afectadas por la expulsion.

Las desestimatorias, determinan la constitucionalidad de la norma impugnada y se

desestima la presuncién de inconstitucionalidad.

En si la sentencia en la accion de inconstitucionalidad en ocasiones suele ser
compleja, comenta el Ferrer Mac-Gregor, ya que una sentencia puede tener
clausulas estimatorias y desestimatorias. Las sentencias implican una obligacion
para el legislador de no contradecir el texto constitucional y la declaratoria de
inconstitucionalidad, mas no de que el 6rgano constitucional le diga al legislativo
exactamente como debe legislar la nueva norma, ya que éste solo le muestra el
camino de interpretacién y le muestra en que fall6 al emitir la norma general
impugnada, ya que la sentencia implica preservar el Estado de derecho, la cultura
de constitucionalidad y sirve como guia de lo que el legislador al subsanar su

norma no debe volver a reiterar®.

®4Ferrer Mac-Gregor Eduardo y Sanchez Gil, Rubén, Efectos y Contenidos de las Sentencias en Accion de
Inconstitucionalidad, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2007, p. 27.
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CAPITULO CUARTO
PERSPECTIVA, ARGUMENTACION Y BENEFICIOS DE LA ACCION DE
INCONSTITUCIONALIDAD EN MEXICO

4.1 Perspectiva del contenido del articulo 105 constitucional en México

En el capitulo anterior se ubicaron algunos de los problemas que enfrenta la
accion de inconstitucionalidad en México contenida en el numeral 105, fraccién I
constitucional asi como las diversas violaciones a derechos fundamentales y
humanos contenidos en la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
que denotan el impacto directo en la proteccion y garantia de los derechos
humanos y fundamentales en perjuicio de la Constitucion y primordialmente en las

personas.

Por lo que atendiendo a lo anterior, resulta necesario establecer un prototipo de
accion de inconstitucionalidad que aminore violaciones al texto constitucional y
tratados de derecho internacional, protegiéndolos de normas que vayan en contra
de ellos, puesto que su vigencia provoca violaciones directas a la dignidad

humana.

4.2 Propuesta al articulo 105 fraccién 1l, de la Constitucion Politica
Mexicana

Se propone que el articulo 105, fraccién Il constitucional se reforme en los

siguientes términos:

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion conocera, en los términos que sefiale

la ley reglamentaria, de los asuntos siguientes:
l....

II. De las acciones de inconstitucionalidad que tengan por objeto plantear la

posible contradiccion entre una norma de caracter general, para con esta
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Constitucion y los tratados sobre derechos humanos a que hace mencion el

articulo 133 de esta misma Constitucion.

Las acciones de inconstitucionalidad podran ejercitarse, dentro del término de un
afo siguientes a la fecha de publicacion de la norma, y para normas generales
qgue impliqguen derechos humanos, se podra instar en cualquier tiempo atendiendo

a la prevencion, proteccion y progresividad de los derechos humanos....
Comentario personal a la propuesta

La vigencia de este articulo es una accidén de inconstitucionalidad, en la cual se
define plantear la posible contradiccion de una norma general a la Constitucion,
gue se encuentra sujeta a ejercitarse en un término de 30 dias, lo que se traduce
en que fenecido el término, la norma se encuentra fuera del alcance de este
control, sin embargo en la propuesta anterior podemos ver que se pretende
ampliar el término, y ademés en favor de los derechos humanos la posibilidad de
plantear en cualquier momento la accién, para normas que impliquen derechos
humanos, desde luego el estudio de convencionalidad o constitucionalidad que
haga la SCJN, debe ser tomando en cuenta muchas veces la economia y
carencias de cada Estado, mas no para las normas que impliquen principalmente
derechos humanos sobre la libertad, la vida, la seguridad judicial y juridica, la
igualdad, sobre discriminacion, violencia, tortura, derechos del nifio, de la mujer,
comunidades indigenas, trata de personas, desaparicion forzada, principalmente
el objetivo de esta propuesta es depurar a pasos agigantados estas normas

inconvencionales dado los letales golpes que ocasionan a la dignidad humana.

Tomando en cuenta la propuesta se ve un cambio radical en el objeto y parametro
de la constitucionalidad de normas, que cambia para tomar en cuenta también la
convencionalidad de las normas generales y como parametros ambos
instrumentos, la Constitucién y los instrumentos internacionales sobre derechos

humanos.
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4.3 Argumentacién del parametro constitucional y convencional de la norma
impugnada

Este parametro permite al Estado mexicano confirmar y cumplir las
recomendaciones hechas por la Comision y la Corte Interamericana sobre
derechos humanos, asi como confirmar su compromiso con la tutela de derechos
humanos a través de la norma, ya que en la actualidad s6lo a la CNDH se le
legitima para promover la inconvencionalidad de las normas, siendo que ésta es

una labor de todo el Estado.

Existen paises como argentina y Colombia que permiten este control de
convencionalidad, por medio del control abstracto de la Constitucion, lo que les ha

dado importantes resultados en el ambito de proteccién de los derechos humanos.

En el caso Almonacid Arellano, la Corte Interamericana en pleno se ocupoé de él,
mismo que es un delito de lesa humanidad, sosteniendo que es consciente que los
jueces y tribunales internos estan sujetos al imperio de la ley, y obligados por ende
a aplicar las normas vigentes en el ordenamiento juridico. Pero cuando el Estado
ha ratificado un Tratado, como el Pacto de San José, sus jueces “como parte del
aparato Estatal, también estan sometidos a ella, lo que les obliga a velar para que
los efectos de la Convencién no se vean mermados por la aplicacion de normas
juridicas contrarias a su objeto y fin. En otras palabras el Poder Judicial debe
ejercer una especie de control de convencionalidad entre las normas juridicas
internas, y la Convencion Americana sobre Derechos Humanos. En esta tarea el
Poder Judicial debe tener en cuenta no solamente el Tratado sino también la
interpretacion que del mismo ha hecho la Corte Interamericana de Derechos

Humanos®>.

®Corte Interamericana  de Derechos Humanos, Caso Almonacid Arellano, parr. 124, p. 115.
http://www.cecoch.cl/docs/pdf/revista_ano7-2-2009/estudios4.pdf
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4.4

Propuesta de legitimacion en el articulo 105, fraccion Il constitucional

Se estableceria en los siguientes términos:

Se encuentran legitimados para ejercitar esta accion, en favor de proteger
la supremacia constitucional y de los derechos humanos:

a) El equivalente al treinta y tres por ciento de los integrantes de la Camara
de Diputados del Congreso de la Unién, en contra de leyes federales o del
Distrito Federal expedidas por el Congreso de la Unién;

b) El equivalente al treinta y tres por ciento de los integrantes del Senado,
en contra de leyes federales o del Distrito Federal expedidas por el
Congreso de la Unién o de tratados internacionales celebrados por el
Estado Mexicano;

c) El Ejecutivo Federal, por conducto del Consejero Juridico del Gobierno,
en contra de normas generales de caracter federal y de las entidades
federativas;

d) El equivalente al treinta y tres por ciento de los integrantes de alguno de
los érganos legislativos estatales, en contra de leyes expedidas por el
propio 6rgano,

e) El equivalente al treinta y tres por ciento de los integrantes de la
Asamblea de Representantes del Distrito Federal, en contra de leyes
expedidas por la propia Asamblea, y

f) Los partidos politicos con registro ante el Instituto Nacional Electoral, por
conducto de sus dirigencias nacionales, en contra de leyes electorales
federales o locales; y los partidos politicos con registro estatal, a través de
sus dirigencias, exclusivamente en contra de leyes electorales expedidas
por el organo Legislativo del Estado que les otorgo el registro, asi mismo se
facultan a partidos con registro federal y estatal para; promover en contra
de normas que vulneren los derechos humanos consagrados en esta
Constitucion y en los tratados internacionales de los que México sea parte,
Nno necesariamente en contra de normas de tipo electoral, cada uno en su

respectivo ambito de competencia territorial.
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g) La Comision Nacional de los Derechos Humanos, en contra de leyes de
caracter federal, estatal y del Distrito Federal, asi como de tratados
internacionales celebrados por el Ejecutivo Federal y aprobados por el
Senado de la Republica, que vulneren los derechos humanos consagrados
en esta Constitucion y en los tratados internacionales de los que México
sea parte. Asimismo, los organismos de proteccion de los derechos
humanos equivalentes en los estados de la Republica, en contra de leyes
expedidas por las legislaturas locales y la Comision de Derechos Humanos
del Distrito Federal, en contra de leyes emitidas por la Asamblea Legislativa
del Distrito Federal.

h) El organismo garante que establece el articulo 60. de esta Constitucion
en contra de leyes de caracter federal, estatal y del Distrito Federal, asi
como de tratados internacionales celebrados por el Ejecutivo Federal y
aprobados por el Senado de la Republica, que vulneren el derecho al
acceso a la informacion publica y la proteccion de datos personales.
Asimismo, los organismos garantes equivalentes en los estados de la
Republica, en contra de leyes expedidas por las legislaturas locales y el
organo garante del Distrito Federal, en contra de leyes emitidas por la
Asamblea Legislativa del Distrito Federal.

i) El Fiscal General de la Republica respecto de leyes federales y de las
entidades federativas, en materia penal y procesal penal, asi como las
relacionadas con el ambito de sus funciones;

j) las Asociaciones Civiles debidamente constituidas con registro federal,
gue tengan por objeto la proteccion de derechos humanos, en contra de
leyes federales o tratados internacionales, que vulneren los derechos
humanos que los identifican.

La Unica via para plantear la no conformidad de las leyes electorales a la
Constituciones es la prevista en este articulo.

Las leyes electorales federales y locales deberan promulgarse y publicarse

por lo menos noventa dias antes de que inicie el proceso electoral en que

119



vayan a aplicarse, y durante el mismo no podra haber modificaciones
legales fundamentales.

Las resoluciones de la Suprema Corte de Justicia solo podran declarar la
invalidez de las normas impugnadas, siempre que fueren aprobadas por
una mayoria de cuando menos ocho votos; dicha resolucién sera vinculante
y obligatoria de subsanar para las legislaturas de los estados, en caso de
gue la norma declarada inconstitucional sea de tipo federal, en este sentido
la legislatura federal y las estatales armonizaran las normas que se
encuentren bajo este supuesto de inconstitucionalidad, en el proximo
periodo de sesiones.

En caso de que la inconstitucionalidad de una norma se dé en el ambito
local y esta implique proteccion de derechos humanos; sera obligatoria de
armonizar para las demas entidades que se encuentren bajo el mismo
supuesto, previa manifestacion de conformidad o inconformidad ante el
pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, quien valorara la
conformidad o inconformidad de los estados; los casos de excepcion en
negativa de armonizacion del texto normativo local fundada, seran
regulados por la ley reglamentaria del presente articulo tomando en cuenta
la soberania de los estados, usos y costumbres, y la diversidad de culturas,
pero en ningln caso se permitird una negativa de armonizacién que viole

derechos humanos y el texto constitucional.

4,4.1Beneficios y logros generales de la propuesta
De la anterior propuesta se derivan una serie de beneficios:

» Un nuevo objeto de la accion de inconstitucional, referente a la procedencia de

la accion de inconstitucionalidad por posibles normas inconstitucionales e in

convencionales.

» Garantizar la mas alta jerarquia y eficacia normativa de los instrumentos

internacionales sobre derechos humanos.
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» Fortalecer la proteccion de derechos humanos mediante la inclusiéon de un
término de procedencia de un afio a partir de publicada la norma, y sin término
para las normas que impliquen en su contenido derechos humanos.

» Reforzar la importancia del estudio de la constitucionalidad y convencionalidad
de las normas y la ponderacion del Poder del Estado ante la legitimacion
cerrada a éstos, mediante la legitimacion a asociaciones civiles.

» Garantizar la proteccion de los derechos humanos en un plano de igualdad e
universalidad de las normas, mediante la obligacién del Legislativo federal y
estatal de armonizar la decision de la SCJIJN a sus declaratorias de
inconstitucionalidad. Sin importar la jurisdiccion y soberania estatal ante la
noble funcién de proteccion de derechos humanos.

» La obligacién plasmada en el articulo 105 fraccion Il, de que las resoluciones de
la SCIN sean atendiendo al principio pro persona, tomando en cuenta la
Constitucion, los instrumentos internacionales sobre derechos humanos vy la

jurisprudencia de la corte interamericana de derechos humanos.

4.5 Término de un afio en el ejercicio de la accidon en normas generales y
sin término en normas que impliqguen derechos humanos

La accion de inconstitucionalidad en México en la actualidad cuenta con un
término de ejercicio de 30 dias naturales a partir de que la norma ha sido
publicada, siendo que dicho término tiene por finalidad contar con estabilidad y
seguridad juridica para ser aplicada, pero también es cierto e innegable que treinta
dias son muy pocos para valorar o pensar si una norma es inconstitucional o

inconvencional.

Asimismo, en México existen casos concretos de aplicacion de normas que en el
futuro de un afo son declaradas inconstitucionales, pero su constitucionalidad se
discute de manera abstracta previniendo futuros casos concretos y es aqui donde
radica la importancia del porqué de un afo, dado que este tiempo permite a los

legitimados observar la manera en que la norma se comporta en el ambito de su
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fuerza juridica, lo que permite determinar el grado de efectividad e inclusive
observar si ésta no termina violando algun precepto de legalidad, libertad, igualdad

o seguridad por ejemplo.

Teniendo como virtud el hecho de promover su inconstitucionalidad sin caso
concreto, si de este estudio resulta la inconstitucionalidad, lo que permitiria
prevenir futuras aplicaciones lesivas, sin necesidad de acudir al amparo contra

leyes, siendo este recurso una estancia muy noble.

Un afio resulta muy valioso para observar el comportamiento de la norma, y ver si
sus efectos no son lesivos a algun principio constitucional, ademas de que se
ampliaria la posibilidad de armonizar con tiempo normas que en un futuro puedan
ser declaradas inconstitucionales y con esto consultar al tribunal constitucional la
duda sobre su apego o no a la Constitucion o tratados sobre derechos humanos,

como una manera de proteger y garantizar los derechos humanos.
4.5.1Beneficios de la propuesta

Constante depuracion del orden normativo
Depuracion de normas constitucionales y convencionales

Suficiente tiempo para verificar la constitucionalidad y convencionalidad

YV V VYV V

Posibilidad de reparacion de violaciones a derechos humanos

(retroactivamente)

A\

Proteccién abstracta a futuro

A\

Disminucion de amparos contra leyes

4.6 Resoluciones obligatorias al Legislativo federal y estatal por

declaratorias generales federales y estatales

Las declaratorias generales en México para tener efectos erga omnes requieren la
mayoria de ocho votos en el pleno de la SCJIN; y hablando de la obligacion de
cumplir el Poder Legislativo, viene aparejado el articulo 107 fraccion XVI, en caso
de este por incumplimiento a las resoluciones de la SCJN, en este sentido hoy en

122



dia en el ambito local de la accion de inconstitucionalidad, tenemos que la
declaratoria general en un Estado no obliga a los demas que se encuentren en el
supuesto, a armonizar sus normas de derecho local, no obstante que si estas
violan derechos humanos, el &mbito debe ser federal por lo que una declaratoria
general en un Estado de la Republica por normas que engloben derechos
humanos, debiera tener efectos generales sobre todos los demas Estados, ya que
estos supuestos normativos si son analogos, se encuentran contrariando la

Constitucion Federal y los tratados internacionales sobre derechos humanos,

Motivo por el cual debe tomarse en cuenta los efectos generales entre entidades,
para armonizar en un mismo sentido las normas locales que impliqguen derechos
humanos; desde luego debe tomarse en cuenta la soberania de los estados, y
establecerse un mecanismo, que le tome parecer a los demas estados, en el
animo de que estos manifiesten su conformidad o inconformidad con aceptar y

armonizar su norma local, dada la declaratoria general local en un Estado.

En este orden de ideas se propone un procedimiento en el que los estados
manifiesten su inconformidad, en el caso que de aplicar la norma local declarada
inconstitucional en una entidad y que al armonizar su legislacién interna. Traiga
consigo violaciones a los derechos humanos de los indigenas, o en sentido
general por cuestiones de usos y costumbres en comunidades indigenas, o
cualquier otro derecho humano que requiera proteccion mediante la no
armonizacion del derecho local. Para lo cual los Estados sean tomados en cuenta
y escuchados ante el pleno de la SCJN, el tema no violaria la soberania local, ya
gue es una competencia compartida la proteccion de los derechos humanos, y
esta practica mas bien seria una medida necesaria para limpiar el orden normativo

inconvencional de manera mas rapida.

De adoptar esta medida de armonizar el aspecto normativo local en un mismo
sentido para normas que impliquen derechos humanos en las leyes locales, se
debe tomar en cuenta el federalismo gque nos une como pais, y la soberania local,

para efectos de no caer en violaciones organicas de la Constitucién, asi mismo y
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de manera muy importante la necesidad de que no exista termino en la accion de
inconstitucionalidad para normas que impliguen derechos humanos vy
fundamentales, lo que implica una reforma estructural dentro de las caracteristicas

de lo que hoy conocemos como accidn de inconstitucionalidad en México.

4.6.1 Beneficios de esta propuesta

» Armonizacion y depuracion normativa inconstitucional e inconvencional, de
manera conjunta entre los estados de la federacién mexicana.

» Refuerza y consolidad a un mas la unidad del Estado en favor de los
derechos humanos

» Aumenta la argumentacion sobre la proteccion de los derechos humanos
desde el aspecto normativo.

» Se privilegia el principio de universalidad e igualdad de los derechos humanos, ya
que la las leyes estatales se encuentran armonizadas, y evita que en algunos
estados halla violaciones a derechos humanos en sus normas, a diferencia de
otros.

» Previene violaciones a derechos humanos en otros estados que se
encuentren en el supuesto de la declaratoria general en otro Estado de la
misma federacion, y se le permite a los demas estados argumentar su
adecuacion o no. desde luego esta propuesta solo implica normas que
contemplen y protejan derechos humanos, por ningn motivo normas que
impliqguen reglas de tipo organico o de autodeterminacién soberana local

gue no implique derechos humanos.

4.7Legitimacion a asociaciones civiles

La legitimacion es uno de los temas mas estudiados de la accion de
inconstitucionalidad ya que ésta se puede dar de manera restringida a los

organismos de gobierno, publica cuando es otorgada a cualquier ciudadano y
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mixta donde tanto los organismos de gobierno como los ciudadanos la pueden
interponer, ya sea por medio de asociaciones, universidades publicas y

ombudsman.

En México tenemos la legitimacion en sentido restringido y la accién de
inconstitucionalidad los politicos la usan con esos fines, por o que normas con
temas poco polémicos no son accionadas en la accion de inconstitucionalidad, lo
gque nos permite pensar que las asociaciones civiles puedan velar por la

constitucionalidad de las normas que les atafien.

Es dificil no creer que hoy en dia el gobierno mexicano a través de sus 6rganos de
gobierno pretenda no violar la Constitucion o los derechos humanos, dados los
multiples intereses econdmicos y politicos que ello implica, he aqui el porqué de la
importancia del tema relacionado con el término de un afio, con el efecto de ver el
comportamiento verdadero de la norma, por lo que es necesario que también,
determinados grupos de la sociedad no politicos, coadyuven a la vigilancia de la
constitucionalidad de las normas por medio de este control como las asociaciones

civiles.

Pero en este tema no esta alejado del otro ni mucho menos, ya que muchas de las
normas declaradas inconstitucionales en el amparo contra leyes, son normas que
estos sujetos legitimados no decidieron impugnar, una respuesta tal vez seria que
no se percataron o no les intereso o que se dieron cuanta ya que habia fenecido el
tiempo para someter el estudio de la constitucionalidad.

No queremos decir con esto que estos sean los problemas cientificamente
comprobados, pero si la importancia de la legitimacion de la sociedad civil
organizada en asociaciones civiles. Es un tema delicado ya que engloba
problemas de intereses en ocasiones muy graves pero en fin la idea es que la
accion de inconstitucionalidad la presenten estas partes cuando consideren que
una norma atenta contra los derechos humanos que engloba su objeto de
asociacion, desde luego debe ser de manera abstracta y estos deben adecuarse a

la resolucion del tribunal constitucional.
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En nuestro pais existe la legitimacion a la CNDH desde el 2006, producto de una
reforma al articulo 105 constitucional, sin embargo el ombudsman en nuestro pais
enfrenta muchos problemas de identidad ya que es nombrado por el Poder
publico, y trabaja en beneficio del pueblo, lo que no da ninguna certeza de que
efectivamente vele por los derechos humanos del pueblo; por otro lado no existe

una legitimacion publica, a menos que sea en el amparo.

4.7.1 Necesidad de las asociaciones civiles legitimadas en la accion de
inconstitucionalidad

Hemos visto que el ombudsman en México aun no representa de manera
transparente a la sociedad en general y que su actuar en favor de los derechos
humanos es dudoso, nos permite determinar la necesidad de que las asociaciones
civiles con objeto social protector de derechos humanos, participen en la defensa
de la Constitucion en normas que atenten contra el objeto que anhelan, en el
supuesto de que en el futuro el ombudsman no ejercitara la accion de
inconstitucionalidad, por normas que éstas consideren afecten su dignidad

humana y sus derechos humanos que los unieron como asociacion.

En si lo que se trata de evitar es la concentracion de la legitimidad en los 6rganos
del Estado, y aumentar la posibilidad de participacion ciudadana en el control
abstracto de la constitucionalidad y convencionalidad de las normas, lo que

brindara una mayor proteccion y vigilancia al respeto de los derechos humanos.

Las asociaciones civiles en México se crean con el objeto de prever y mejorar las
condiciones del objeto social que los identifica, y parte de ello implica velar por un
ordenamiento juridico que no les limite su objeto, ejemplo las asociaciones de
migrantes, su objeto es mejorar las condiciones del migrante, entonces porque no
en el caso que México legislara sobre materia migratoria un tratado con E.U.A,
desde luego que seria factible que esta asociacién pudiese defenderse de la

inconstitucionalidad de una norma o tratado tildado de inconstitucional e
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inconvencional de manera abstracta, y permita a este tratado o norma apegarse a

la proteccion del sector migrante.

4.7.2. Legitimacion el requisito del 33% de procedencia en México y la
representatividad popular

El articulo 23 inciso a) del Pacto de Derechos Civiles y Politicos hace
referencia al derecho de participar en la direccion de los asunto publicos y
politicos, directamente o por medio de representantes libremente elegidos, y en
este sentido la constitucionalidad de las normas es un asunto publico, pero es el
caso que la representacion libremente elegida (Congreso de la Union) se
encuentra atada a un porcentaje en el ejercicio de la accién de
inconstitucionalidad, y este mismo forma parte del Estado, por lo que el ciudadano
representado en el Congreso de la Unidn, libremente no se puede defender de
estos ataques normativos contrarios a la norma fundamental, hecho que coloca al
articulo constitucional numero 105 fraccion Il, en una violacion al derecho de

participacion ciudadana quedando él pueblo en manos del Poder directamente.

En este sentido nos acercamos aun mas al hecho de pensar en que la solucion a
esta caracteristica de la accion de inconstitucionalidad en México, lo seria la
legitimacién a cualquier 6rgano de representacién popular en los Congresos tanto
federal como local o a un porcentaje menor del total de los representantes en los
congresos, resultaria mas factible que todos los 6rganos de representacion del
Poder Legislativo tengan esta legitimacion a fin de velar por la constitucionalidad
de las normas que emiten las mayorias parlamentarias, pero traeria consigo que
cualquier diputado o senador impugnara las leyes, y seria la SCJN una legislador
soberano practicamente porque seria este quien tendria el poder de decidir la

mayoria de las normas.

Por lo que para que este bien representado el pueblo, en este medio de control
gue vele por los derechos humanos en las normas, es mas seguro pensar en
legitimar a la CNDH ya que en la actualidad tiene nexos de legitimacion con los

por medio de los poderes del Estado, y legitimar a las asociaciones civiles a fin de
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coadyuvar con la CNDH, por si esta no planteara la incongruencia constitucional,
desde luego las impugnaciones planteadas deberan ser fundamentadas y el Pleno
de la SCJN, no debe dar cabida a triunfos politicos al decidir el planteamiento.

4.8Efectos generales de las sentencias inter estados locales, en
declaratorias generales de inconstitucionalidad en leyes estatales y del
Distrito Federal

Los efectos generales en México son de aplicacién obligatoria para los
operadores juridicos, por ejemplo, cuando se expulsa una ley del orden juridico la
obligacion es que éstos la dejen de aplicar. Los efectos se deben desplegar de tal
manera que el orden federal y locales que se encuentren bajo este supuesto
acaten la declaratoria general de inconstitucionalidad, por ejemplo, si se da una
declaratoria de inconstitucionalidad para el Estado de Oaxaca, donde el Cddigo
Civil del Estado no contempla el matrimonio entre personas del mismo sexo, esta
claro que los efectos de tal declaratoria se dan con efectos generales para tal
estado, es decir sus efectos de armonizacion y tutela no van mas alla del Estado
de Oaxaca ni mucho menos alcanzan a otros estados de la republica que se

encuentren bajo el mismo supuesto.

La respuesta al efecto general local de inconstitucional esta en que, la materia de
inconstitucionalidad Unicamente se da en cuento al Cédigo Civil del Estado de
Oaxaca a determinados articulos, por lo que su resolucién abarca Unicamente a
ese estado, y la realidad juridica actual es que los demas estados no estan
obligados a armonizar su derecho interno para permitir el matrimonio entre

personas del mismo sexo, a menos que éstos promuevan un juicio de garantias.

Este fendmeno del efecto local de inconstitucionalidad en México se puede
traducir en un grave problema sobre la constitucionalidad y convencionalidad de
las normas emitidas; mientras en un Estado de la republica existe una declaratoria

general de inconstitucionalidad porque una norma no permite el matrimonio entre
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personas del mismo sexo, en los demas puede seguir subsistiendo la inexistencia
de medios para contraerlo, por el hecho de que esas legislaturas no estan
obligadas a armonizar sus normas conforme al criterio de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién, por lo que se presenta una desigualdad en cuanto al goce
de los derechos fundamentales y una violacion al principio de universalidad de los
derechos humanos, puesto que se deja a la soberania de los estados la
adecuacion u armonizacion de las leyes, después de una declaratoria de
inconstitucionalidad local. Siendo que la sentencia deberia en &nimos de proteger
la Constitucion federal y los instrumentos internacionales sobre derechos
humanos, contener una ampliacién de efecto de la sentencia obligatorio a todos

los estados.

Es decir nuestra Constitucion y ley reglamentaria resultan limitadas al no regular la
obligatoriedad de armonizar todos los estados locales de la federacion, sus
normas internas que se encuentren en la misma situacion del Estado al cual se le

declar6 la inconstitucionalidad de una norma.

Si tomamos en cuenta que el sentido de la accion de inconstitucionalidad lo es
intentar preservar la supremacia constitucional y los derechos humanos y la
constitucionalidad de las normas, de manera abstracta, y entendemos que cada
pais adecua su accion de inconstitucionalidad acorde a sus necesidades,
entonces podemos pensar que seria mas factible que de una declaracién de
inconstitucionalidad para un estado, se desprenda la tutela y la armonizacion
general a todos las entidades que tengan normas inconstitucionales similares, y

gue bajo un esquema de coercibilidad armonicen la normatividad.

Asi, para que una declaratoria general de inconstitucionalidad que recaiga sobre
una ley general local pueda tener efectos de armonizacion obligatoria para todas
las demas entidades que se encuentren en el mismo supuesto normativo de

inconstitucionalidad, implica los siguientes aspectos:

l. La materia de la accién de inconstitucionalidad

II. La soberania local y la division de Poderes
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[ll. La accidon de inconstitucionalidad tiene un término y quiza para otras
entidades la norma ya pasO por estas etapas y se encuentra firme y
vigente.

IV. Requiere de otro proceso para inconformidades de armonizacion

V. Eltipo de sentencia

4.8.1 Efectos de la declaratoria de inconstitucionalidad del Tribunal
Superior en la accion de inconstitucionalidad local

La materia de una accion de inconstitucionalidad por leyes estatales o locales,
planteen que una norma general de tipo estatal no esté conforme con la
Constitucion federal; podemos observar que el gobernador del Estado se
encuentra sin legitimacion para interponer este tipo de accién, ademas estos
organos estatales legitimados ejercitan su accion respecto de una norma en
particular de un estado, por lo que sus efectos y declaratorias Unicamente
expulsan o declaran inconstitucional lo planteado en la accion, y es logico, porque
es materia de la accion esa ley en particular, no las de los demas estados, aunque

se encuentren en el mismo supuesto.

Es l6gico que los efectos no alcancen a los demas estados puesto que sus
normas no son la materia de esa accion y la resolucién no es turnada a todos los
estados y obligatoria para todos aquellos que tenga esa misma norma, debido a
que la ley reglamentaria no lo contempla; mas si la naturaleza y origen de la
accion de inconstitucionalidad nos indica que el fin es mantener el orden
constitucional en las normas y expulsar la norma inconstitucional, entonces
deberia hacerse extensiva la resolucion para armonizar los demas ordenes

locales.

Suena dificil imaginar este efecto de armonizacion general local por una
declaratoria local, pero es mayor el beneficio de proteccion a nivel estatal si se

generalizara el efecto, ya que para una declaratoria general en otros estados seria
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solo via amparo indirecto, desde luego, en contrario a esta propuesta se diria que
el término para declarar inconstitucional una norma de tipo abstracto habra
fenecido y donde queda la firmeza de la norma, pero la cuestiébn aqui es la

prevencion de mas violaciones a derechos humanos.

4.8.2 La soberania local

Una declaratoria general de inconstitucionalidad que recaiga sobre una ley
de un estado, no surte efectos obligatorios de armonizacién para todos los estados
gue se encuentren en ese supuesto normativo de inconstitucionalidad, ya que la
misma Constitucion los dota de soberania interna para darse sus propias leyes,
pero también es cierto que ninguna ley debe estar en contra de la Constitucion ya

sea estatal o federal para lo cual existen ciertos mecanismos de defensa.

Ahora bien si la supremacia constitucional y los tratados sobre derechos humanos
y las leyes que se encuentre conforme a estos son la ley suprema de la Unién, se
podria pensar que una declaratoria general de inconstitucionalidad se hiciese
extensiva a los demas estados y no soOlo al Estado que se le declar6 una
inconstitucionalidad, en este caso hablando del control abstracto, y tampoco
resulta dificil que el tribunal constitucional otorgue cierto tiempo a los legislativos
locales para que armonicen sus leyes inconstitucionales de modo que éstas no

vulneren las disposiciones constitucionales.

Por lo que es prudente la propuesta de que la declaratoria general de
inconstitucionalidad para un Estado implique una obligacion para todos los demas
estados de armonizacién de normas, o0 sea que la resolucién de la Suprema Corte
implique una obligacion para todos los Poderes legislativos de los estados, y que
la materia de la accion de in constitucionalidad sea s6lo una norma en especifico,
todo en el afan de acelerar la armonizacion de normas y proteger los derechos
humanos a manera de prevencién de mas casos concretos, para que las normas
tanto estatales como federales no violen derechos fundamentales ni humanos, y

desde luego disposiciones de competencia.
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En este afan de respetar los instrumentos internacionales, se traduce el
argumento de la vinculacion obligatoria para las legislaturas de los estados, que
atiendan de inmediato a tal declaratoria puesto que los legislativos tanto estatal
como federal estan obligados a armonizar sus normas, lo mismo que a proteger y

a garantizar el goce de los derechos humanos y prevenir violaciones.

La cuestion aqui es la desigualdad en el goce de los derechos humanos, y
violacion al principio de universalidad de los derechos humanos en cuanto a la
inseguridad juridica que enfrentan las normas vigentes, por falta de obligatoriedad
a los legislativos estatales de armonizar inmediatamente sus normas, aunque la

declaratoria haya sido para una ley en especifico de un Estado.

Desde luego habria estados que se negarian, y tal vez los argumentos serian
respecto a los usos y costumbres de cada Estado que distingue a México, lo que
implicaria que el legislador emita una ley reglamentaria del articulo 105 fraccién Il,
pero es muy probable que serian casos muy especificos en los que se dispondria
la limitacion en el ejercicio de un derecho humano en el ambito local basado en la
multitud de culturas, costumbres, y derechos de los pueblos indigenas, ya que

éstos también son derechos humanos.

4.8.3 Beneficios en la accion de inconstitucionalidad respecto a la
sentencia como “obligacion de los Poderes legislativos estatales

Argumentos juridicos que justifican la posibilidad de implementar esta funcion

1. Se protegen de manera abstracta los derechos humanos de las demas
entidades

2. El Estado mexicano como parte, cumple su obligacion de proteger y
garantizar el goce de los derechos humanos
Se acelera la armonizacion de normas en las entidades

4. Se le da la importancia al principio de universalidad e igualdad a las
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normas sobre derechos humanos, bajo el esquema de la convencidn
americana de derechos humanos

5. Se efectiviza y progresa el principio de igualdad y universalidad en el
goce de los derechos humanos, “ toda vez que no resulta sano que
dentro de una federacién de estados, unos gocen de cierta progresividad
de derechos humanos y otros no, ejemplo el matrimonio entre personas
del mismo sexo algunos estados lo contemplan y otros no, en materia
penal los derechos de la mujer algunos estados la protegen mas que
otros, en materia laboral algunos estados apelan por la perspectiva de
género e igualdad, otros no, hecho que se refleja en las normas
generales de cada entidad.

Cuadro 9

4.9El término de la accion de inconstitucionalidad una limitacion para la
armonizacion de normas estatales general, en una declaratoria de
inconstitucionalidad de una norma de tipo estatal

Las normas generales en México al momento de ser publicadas requieren
de cierto tiempo para adquirir fuerza normativa, asi como también existe un
término para cuestionar su constitucionalidad de manera abstracta, es decir la
norma requiere para tener fuerza y seguridad juridica que sea estable; pero
pensemos en normas que han sido legisladas y publicadas sin observar la
constitucionalidad de las mismas, o que con posterioridad se decreta su

inconstitucionalidad dado varios casos concretos.

La cuestion aqui es que la norma aunque sea vigente estara plagada de
inconstitucionalidad, porque su naturaleza de creacion no se apegd a la
Constitucion, sin embargo, una vez fenecido el término dado para impugnarla, se
escapa del mecanismo abstracto de constitucionalidad de las normas; he aqui el

problema del porque una declaratoria general de inconstitucionalidad para una ley
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estatal no opera para las normas que ya estan vigentes en otros estados y que se

encuentran en el mismo supuesto, ademas del mencionado con anterioridad.

Es importante que los efectos de una declaratoria de inconstitucionalidad via
accion de inconstitucionalidad para una ley estatal, surta efectos de armonizacion
obligatorios para todos los legislativos que se encuentre con normas ya vigentes
en ese supuesto, con el objeto de prevenir casos concretos de violaciones y que el
legislador repare de inmediato la norma impugnada y los demas legislativos
armonicen de manera inmediata normas que vayan ese sentido de

inconstitucionalidad.

4.9.1 Requiere de otro proceso parainconformidades de armonizacion

Hasta el momento ya concluimos la necesidad de los efectos generales
sobre los demas estados ante la inconstitucionalidad de una norma estatal, y
también concluimos el argumento para esto, que lo es el de prevenir violaciones
concretas a los derechos humanos y evitarle a las personas la instauracion de un

proceso para que el Estado no les aplique un supuesto declarado inconstitucional.

Pero toda regla o propuesta tiene sus excepciones, y este caso no es la
excepcion, puesto que esta reforma traeria consigo la reforma o adhesion de mas
articulos de la Constitucién y una exposicion de motivos muy detallada para su
justificacion, por lo que si pensamos que estos efectos generales sean obligatorios
de armonizacién para todos los congresos locales, debemos considerar que
existen estados con necesidades distintas, teniendo en cuenta la realidad social

gue enfrentan y la infinidad de culturas que existen en nuestro pais.

Por lo que seria pensable si la accion de inconstitucionalidad diera este giro y
aumentara sus efectos en este sentido, deberia existir también un proceso de
inconformidad o de justificacion para los estados que no estén de acuerdo en

armonizar las leyes declaradas inconstitucionales para un estado, para que sean
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escuchados en el ejercicio de su soberania y exponer sus argumentos elementos
para no armonizar, desde luego que serian argumentos sobre ponderacion de
derechos, con apego a los derechos humanos y atendiendo siempre al principio
Pro persona. Este procedimiento tendria que ser accionado lo mas pronto posible
para que el tribunal que funja como tribunal constitucional determine la validez de

los argumentos presentados por los demas estados.

Se trataria también de armonizar la Constitucion federal con el fin de que el
tribunal constitucional tenga estas atribuciones, para que los estados asuman esta
nueva responsabilidad en el animo de mantener un orden constitucional local
armonizado a todos los estados, y que todos protejan por igual los derechos

fundamentales y humanos en el mismo sentido.

Lo anterior no le restaria importancia al amparo y las autoridades tendrian mas
certeza al aplicar una norma, ya que se propone que el ajuste normativo, se
pudiese dar en cualquier momento lo que se vera reflejado en la norma aplicada a
casos concretos. Y con esto se restaria el nUmero de amparos contra leyes en
casos concretos, puesto que la norma podria ser atacada de manera abstracta y

no concreta como el amparo.

En la actualidad, comenta Ferrer Mac-Gregor, todos los precedentes son
vinculantes si son jurisprudencia o si son meros precedentes, y lo que los
distingue son el grado de obligatoriedad, ejemplo la jurisprudencia stricto sensu,
es obligatoria para todos los 6rganos del Poder Judicial, y en cierto grado también
obliga al 6rgano que la expidi6®, puesto que debid observar las garantias de
igualdad y motivacion establecidas en los articulos 1, 13 y 16 constitucionales.

Vemos que desgraciadamente en México estamos lejos de pensar que los efectos
mencionados vinculen obligatoriamente a los poderes legislativos de los estados

para armonizar conjuntamente sus normas de derecho local, ya que la obligacién

®Ferrer Mac-Gregor, Sanchez Gil, Rubén Eduardo, Efectos y Contenidos de las Sentencias en Accion de
Inconstitucionalidad analisis teorico referido al caso "Ley de Medios“, Efectos y Contenidos de las
Sentencias, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2009, p. 157.
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de observancia es mas que directa y vinculante para los mismos Organos de
imparticion de justicia y no en medida coercitiva a los Poderes legislativos para
armonizar su derechos interno. Sin embargo no deja de ser una propuesta en el
sentido de garantizar, proteger y prevenir la violacion a los derechos humanos, en
el que lo primero es poner de por medio la proteccion de los derechos humanos y

no el principio de division de Poderes y la soberania.
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CONCLUSIONES

1. Se confirmd la hipotesis planteada en la investigacion al determinarse la
necesidad de reformar el articulo 105 constitucional fraccion Il, con la finalidad de
una mayor proteccion de los derechos humanos contenidos en normas generales
y tratados internacionales, de manera abstracta, a posteriori, y como mecanismo
eficaz en la depuracién de normas inconvencionales e inconstitucionales, que le

permiten al Estado mexicano garantizar y proteger los derechos humos.

2. Es necesaria la proteccion de los derechos humanos contenidos en las
normas generales, a través de un control abstracto y efectivo que puede ser a
través de la accién de inconstitucionalidad, toda vez que el Estado no puede

contravenirlos y debe mas bien garantizar y prevenir sus violaciones.

3. De los resultados obtenidos sobre los casos concretos expuestos y la teoria
analizada, se desprende que falta un mecanismo eficaz de tipo abstracto de
normas en base a las siguiente consideraciones:

» El amparo contra leyes es un mecanismo limitado a algunas personas para
casos concretos, o que no permite una rapida y efectiva armonizacioén legislativa
con efectos generales, ya que la funciébn de este control, por ejemplo el caso
Oaxaca analizado, el amparo contra leyes permitié la armonizacién sélo del orden
normativo local y se percibié la falta de un control abstracto de constitucionalidad
de normas en favor de los derechos humanos de este sector de la sociedad.

» Del estudio de caso en materia penal, se destaco la necesidad de que en la
accion de inconstitucionalidad no exista término para el ejercicio de este control en
normas que impliquen derechos humanos en esta materia, dada su naturaleza.

» Se considera pertinente legitimar a las asociaciones civiles, y todos los
organos de gobierno, para que puedan impugnar ademas de la constitucionalidad
la convencionalidad de las normas de manera abstracta, con el objeto de depurar

y minimizar el niUmero de normas inconvencionales.
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» Resulta de gran importancia armonizar en un mismo sentido las
declaratorias generales locales, que impliquen derechos humanos de primera
necesidad, con el objeto de preservar la universalidad e igualdad de los derechos
humanos, tomando en cuenta como las caracterizan de las entidades federativas.

> Es indispensable la eficacia del articulo 107, fraccion XVI, de la Constitucion
mexicana, con el fin de que los poderes relacionados con la tarea legislativa,
armonicen las normas declaradas inconstitucionales e inconvencionales a la
brevedad.

» Se debe valorar la necesidad de modificar el término para impugnar la
norma, la limitad legitimacién a los poderes publicos, la falta de cooperacion entre
las entidades federativas para armonizar las normas, y la falta de sanciones al

Poder legislativo.

4. La dignidad humana, que en opinién de Kant “... significa que la persona
debe ser considerada como fin y no como medio, lo que repudia todo intento de
cosificacion o instrumentalizaciéon del ser humano”, requiere ser protegida por
medio de normas positivas y convencionales asi como la depuracion del orden
normativo por medio de la accién de inconstitucionalidad para proteger y
garantizar el goce de los derechos humanos.

5. La propuesta de adhesién y reforma al articulo 105, fraccion II, de la
Constitucion Mexicana, en favor de la proteccion de derechos humanos
contenidos en las normas generales, permitiria:

» Con la legitimacién general a todos los poderes publicos sefialados en la
propuesta y la legitimacién a las asociaciones civiles, una mayor vigilancia de la
constitucionalidad y convencionalidad de las normas.

» Garantizar la mas alta jerarquia y eficacia normativa de los instrumentos
internacionales sobre derechos humanos y la Constitucién, bajo el principio pro

persona.
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> Fortalecer la proteccion de derechos humanos mediante la inclusion de un
término de procedencia de un afio a partir de publicada la norma, y sin término
para las normas que impliquen en su contenido derechos humanos.

» Reforzar la constitucionalidad y convencionalidad de las normas y ponderar
la legitimacion cerrada existente para el ejercicio de la accion de
inconstitucionalidad, permitiendo la legitimaciébn a asociaciones civiles y a los
partidos politicos para que no sélo impugnen normas electorales, sino cualquier
materia que implique derechos humanos.

» Garantizar la proteccion de los derechos humanos en un plano de igualdad
e universalidad de las normas, mediante la obligacion del Legislativo federal y
estatal de armonizar las declaratorias de inconstitucionalidad de la SCJIN y lograr:

» Una constante depuracion del orden normativo.

» La depuraciéon de normas constitucionales y convencionales.

» El tiempo suficiente para verificar la constitucionalidad y convencionalidad.

» La proteccion abstracta a futuro.

» La disminucion de amparos contra leyes.

139



PROPUESTA

Las propuestas de la presente investigacion en relacion al articulo 105, fraccion I
constitucional, que regula la accion de inconstitucionalidad en México, se
encuentran desarrolladas en el capitulo cuarto, contemplando aspectos relativos al
término, objeto de la materia, legitimacion, efectos de las sentencias entre las

entidades federativas y la justificacion de la necesidad de su reforma.

La propuesta en general pretende se brinde una debida proteccién y garantia de
los derechos humanos contenidos en las normas generales y se logre la
prevencion abstracta de violaciones a derechos humanos a posteriori por parte del
Estado, con la colaboracion de algunos sectores de la sociedad, con lo cual se
prevendrian casos via amparo contra leyes, el debido respeto normativo a los
derechos humanos y una depuracién efectiva del orden normativo federal y local,
en favor de los derechos humanos y en armonia a los tratados internacionales

sobre derechos humanos.
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